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Oberlandesgerichtsſekretär Reger in Nürnberg 366 


Pfändung des Anſpruches auf Herausgabe von 
Aſſervaten. Von Landgerichtsrat Keidel in 
München 57 


Pfändbarkeit von Pfandſcheinen oder des An⸗ 
ſpruchs auf deren Herausgabe. Von Amts⸗ 
richter Werr in München 278 


Zu 85 817 Abſ. IV und 827 Abſ. II der . 
Von Amtsrichter Kempf in München 


Kommt un in Raten Ten a 
ſumme für geſetzliche Unterhaltsbeiträge 125 

5 der SS 850 Abſ. IV ZPO 

und 4a des el ende zu⸗ 
gute? Von Amtsrichter Steiner in München 7 

Rechtsbehelfe des Hypothekengläubigers gegen die 
Pfändung ihm haftender Zubehörſtücke. Von 
Rechtsanwalt Teutſch in München 489 


eee neuerlichen Vermögenserwerbs 
(§ 903 ZPO.) Verhaftung des Schuldners in 
einer fremden Wohnung. Von Landgerichtsrat 
Neumiller in München 


Umfang der 0 des Gläubigers, im 
Falle des $ 903 ZPO. neuerlichen Vermögens⸗ 
erwerb des Schuldners glaubhaft zu machen. 
Von Rechtsanwalt Dr. Adler in München 407 


Acht Urteile in einem Prozeſſe. Von Landgerichts: 
rat Neumiller in München 128 


Fällt der Lehrvertrag unter $ 22 KO.? 
Rechtsanwalt Dr. Aal in Nürnberg 


Kann dem Konkursverwalter die Benützung ge— 
nieindlicher Anſtalten für die Maſſe ent 
werden, bis er die Abgabenrückſtände des Ge— 
meinſchuldners deckt? Von Rechtspraktikant 
K. Schmidt in München 4 


26 


3 


301 


Von 


Inhaltsverzeichnis der Zeitſ chrift für Rechtspflege in Bayern. 


260 


1905. 


Iſt die e ng in die Konkurstabelle ohne 
weiteres vollſtreckbar, wenn die Forderung 
eines Abſonderungsberechtigten „nur für den 
Ausfall“ feſtgeſtellt iſt? Von Amtsrichter 
Steiner in München 


. rage aus dem bayeriſchen Subhaſtations⸗ 


te. Von Rechtspraktikant Schmidt in 
München 


173 


126 


4. Freiwillige Gerichtsbarkeit. 


Das Erſuchen des Nachlaßgerichts um Umſchrei⸗ 
bung der Nachlaßgrundſtücke im Hypotheken⸗ 
oder Grundbuche gemäß 88 67/9 und 73 der 
Nachlaßordnung vom 20. März 1903. Von 
Oberamtsrichter Weber in Werneck 

Kataſterumſchreibung aus Anlaß von Todesfällen. 
Von Oberamtsrichter Weber in Werneck 


Zuſtändigkeit a le lernen (Art. 
B.) Von Staatsanwalt 


321 
487 


bayer. A 
Meikel in a 


Zu $ 58, 60, 65 ff. des Perſonenſtandsgeſetzes. 
Von Bezirksamtsaſſeſſor Harſter in Kelheim 339 


366 


5. Gebührenweſen. 


Anwendung des Art. 104 des Sebübrengelebed. 
Bon Landgerichtsrat Meyer in München 


6. Strafrecht. 


Weiterveräußerung auf Abzahlung gekaufter Gegen⸗ 
tände. Von Staatsanwalt Dr. Haberſtumpf 
in München 468 
Zu 88 303, 305, 43 StGB. 
Zwei Meineide heſſer als einer. Von Dr. Würz⸗ 
burger in Bayreuth 175 
Zwei Meineide beſſer als einer. Von Staats⸗ 
anwalt Dr. Bezold in Augsburg 279 
Zu Art. 56 des bayer. Boligeiltraigeiebuches. Bon 
Amtsrichter Doſen heimer in Waldmohr 79 
Zu Art. 56 des bayer. Polizeiſtrafgeſetzbuches. Von 
Amtsrichter Weber in Amberg 176 
Unterliegt eine von einem unbekannten Schützen 
geſchoſſene, vom Jagdpächter in Beſitz ge— 
nommene Rehgais der Singiebung gemäß Art. 
125 Ab}. 3 des Pol StGB.? 408 


449 


7. Militärſtrafrecht. 


Militäriſcher Diebſtahl und Futtermittelentwen⸗ 
dung. Endres 


Würzburg 


on Kriegsgerichtsrat in 


258 


8. Strafprozeß. 


Zu Ss 23 Abſ. III, 270 StPO. Von Landgerichts⸗ 
| rat Meyer in München 27 
| Zu 88 53, 420 StPO. (Die Amtsverſchwiegenheit 
| bei Sühneverſuchen). Von rechtsk. Bürger⸗ 
meiſter Dr. Michel in Landsberg a. L. 427 
Durchſuchung der einer ſtrafbaren Handlung ver⸗ 
dächtigen Perſon (§S 102 StPO.) Von Staats⸗ 
| anwalt Dr. Müller in München 
ur Auslegung des 8 132 StPO. Von Staats⸗ 
| anwalt Dr. Haberſtumpf in München 
Zu 8 168 StPO. (Einſtellung des Strafverfahrens 
| durch 855 Staatsanwaltſchaft.) Von Amts⸗ 
| richter Doſenheimer in Waldmohr 219 


449 


81 
341 
31 


I. Syſtematiſches Verzeichnis. on 


Oeffentliche Zuſtellung an ungehorſame Zeugen Kann durch einen Strafbefehl die Strafe des Ver⸗ 
im Strafprozeſſe. Von Staatsanwalt Meikel weiſes feſtgeſetzt werden? Von Rechtspraktikant 
in München 105 Heppt in Würzburg 322 

In welcher Weiſe iſt bei der Ausſetzung der Ver⸗ Kann der erlaſſene Strafbefehl vom Richter zurück⸗ 
kündung der Entſcheidung der Verkündungs⸗ genommen werden? Von Amtsrichter Bleyer 
Su a des An eflagten au bringen ; in Münden 408 
edarf es insbeſondere einer Ladung? Von Staats⸗ 9 . Von Staats⸗ 
anwalt Schiedermair in Nürnberg 507 e 8 alone ee 205 


Zu 8 250 und 270 StPO. Von Staatsanwalt S ; S f 
2 tundung von Geldſtrafen, die durch Strafbeſcheide 
Dr. Müller in München 318 feſtgeſetzt wurden und nach Umwandlung in 


Bemerkungen zu § 296 StPO. und zu 8 157 StGB. Freiheitsſtrafen nachträglich bezahlt werden 
Von Landgerichtsrat Dr. Hammerer in Bay⸗ ollen. Von Amtsgerichtsſekretär Wochinger 
reuth 337 in Nürnberg 12 

Strafzumeſſungsgründe. Von Staatsanwalt Dr. Zu den Beſtimmungen der Strafprozekordnung 
Müller in München 342 über die Koſten des Verfahrens. Von Amts⸗ 5 

Beſchwerderecht des Gerichtsſchreibers in Straf⸗ richter Doſenheimer in Waldmohr > 
ſachen. Von Staatsanwalı Meikel in München 57 

Zur e des 8 389 StPO. Von Rechts⸗ 9. Juſtizverwaltung, Verwaltung, Allgemeines. 
anwalt Dr. Fiſcher in Augsburg 367 


Finns ; 1 Der „ideale Sinn“ der Juriſten. Von Staats⸗ 
e i a 1 anwalt von der Pfordten in München 128 
walt Godron in Fürth 386 Unfallfürſorge für Gefangene. Von . 


= in Sp 
Zu 8 418 StPO. Rechtsagenten im Privatklage⸗ anwalt Zöller in München 


verfahren. Von Landgerichtsrat Lindner in Zur juriſtiſchen Vorbildung. Von Notar Dr. 

Neuburg 240 Dennler in Lauf 80 
Zu 88 447, 448 StPO. Von Staatsanwalt Gahn Die Portopflicht amtlicher Sendungen. Von Amts⸗ 

in Hof 280 gerichtsſekretär Wochinger in Nürnberg 174 
Kann durch einen Strafbefehl die Strafe des Ver⸗ Zuständigkeit zur Entſcheidung von Wegeſtreitig⸗ 

weiſes feſtgeſetzt werden? Von Amtsrichter keiten in der Pfalz. Von Rechisanwalt Dr. 

Ble yer in München 218 Rau in Zweibrücken 240 


C. Aus der Praxis der Gerichte. 


(RG. bedeutet Reichsgericht, ObL G. — Oberſtes Landesgericht, OLG. = Oberlandesgericht, LG. = Landgericht, 
VGH. = Verwaltungsgerichtshoßf). 


1. Bürgerliches Recht. Zu 88 138, 343 BGB., 8 10 Gemd. RG. 129 
Stillſchweigende Bedingung. Sind rein poteſta⸗ 
A. Reichs recht. tive Bedingungen nach dem BGB. zuläſſig? 
a Verhinderung des Eintritts der Bedingung. 
a. Allgemeine Lehren. 88 158, 162, 163 BGB. OLG. Bamberg 226 
en a ee 55 1 lan 
eine orps ausgeſchieden iſt, nachträglich 8 . 
wegen kane ſpäteren Verhaltens cum, in b. Recht der Schuldverhältniſſe. 
amıa exkludiert werden? 222 7 
ss 97, 98 BGB. Gasmotor als Zubehör eines 5 85 ge 5 ee 814 1 S 1 178 
Grundſtücks. Die Eintragung des vorbehal⸗ mfang der im Verkehr erforderlichen Ne 154 
tenen Eigentums an einem Zubehör in das u 
Hypothekenbuch iſt unzuläſſig. Ob G. 205 ie nn 1 8 115 ber a 
Zu. 88 97, 98, 455, 1120 BGB. RG. 178 aſſung de n rag auf ein Jet ige ins 
Bu 8 116, 1 BOB, 236, 501 900. no. mm alen De 5. 8 . üer 
Zu 58 119, 147 BGB., 286 ZRO. RG. 390 OLG. Augsburg 135 
Genehmigung eines anfechtbaren Vertrags. Mitverſchulden des Beſchädigten bei einem Unfall 
OLG. Nürnberg 227 infolge Betretens dunkler Straßenräume. Pflicht 
Zu 0 8 305 585 155, 459, 472, 476 8 8 Gemeinden in Bayern zug 0 e 
; s ung. Bamber 
Zu 88 130, 185, 868, 870, 1205, 1207 BGB. RG. 429 Zu SS 276 II, 365, 437 BGB. RG. 58 
Vertragsſchluß mit einem nicht bevollmächtigten Zu 8s 285, 326, 343 BGB., $ 321 ZPO. RG. 367 
Stellvertreter. Kann der Schuldner einer ab⸗ Zu 8s 286, 326, 434, 440 BGB. RG. 410 
getretenen Forderung den Mangel eines lb⸗ Zu $ 313 BGB N RG. 154 
tretungsgrundes a Gibt es nach BGB. jog. ERROR Be 
remuneratoriſche Schenkungen? Begriff von Nachfriſt bei verweigerter Erfüllung. RG. 347 
Schenkung und Vermächtnis. (88 164, 177, Ueber Erfüllungsort und Leiſtung Zug um Zug. 


677, 398, 516, 1939 BGB.). OLG. Bamberg 453 OLG. Miicnberg 267 


Zu 88 346, 347, 467 BGB. RG. 492 
Zu 88 398, 826 BGB. RG. 178 
Zu § 398 BGB. 8 265 ZPO. RG. 81 


Zu 88 404, 892 BGB., 8407 J 11 PreR. RG. 470 
Zu 8 423 BGB., Art. 8, 81, 82 AN 


Anwendbarkeit des 8 427 BGB. auf gerichtliche 
Vergleiche. LG. München 1 416 
Verkauf fremder beweglicher Sachen im eigenen 
amen. Kann der Kaufpreis von den Gläu⸗ 
bigern des Verkäufers rechtsgültig gepfändet 
werden oder ſteht dem Eigentümer der Sachen 
ein Widerſpruchsrecht zu? (BGB. Ss 433, 
816, 935, 990, ZPO. 8 771). OLG. Bamberg 134 
Zu 88 434, 440, 326, 327, 303, 348 BGB. RG. 242 
Zu $ 459 ff. BGB. RG. 368 
Zu 88 459, 121 BGB. RG. 242 
Zu $ 472 BGB. und $ 328 1 5. A. Preuß. LdRs. 
RG. 368 


Zu 8 530 BGB. RG. 203 
Vermietung durch den geſetzlichen Vertreter. 
OLG. Augsburg 327 
Zur Lehre von der Rückbürgſchaft. RG. 323 
Verhältnis unter Mitbürgen. Maßgebendes Recht 
in der ui nende Aufgebung einer Sicher⸗ 
heit durch einen Mitbürgen. RG. 390 
Geſellſchaft zum Zwecke des Spiels. RG. 348 
e di Nee Bereiche⸗ 
rung. (58 812 ff. BGB.). RG. 510 
Schadenserſatz bei widerrechtlicher Vollſtreckung 
eines formell ordnungsmäßigen Vollſtreckungs⸗ 
titels. 88 823, 826 BOB. OLG. Augsburg 35 
Beleidigung und geſchäftliche Schädigung durch 
Verbreitung von Angaben über Zuſammen⸗ | 
ſetzung und Wert eines kosmetischen Mittels. 
88 823 ff. BGB. RG. 129 


Zu § 833 BGB. und 8 304 ZPO. RG. 389 
Zu 8 833 BGB. RG. 469 
Zu 88 833. 254 BGB. RG. 468 


Zu 88 833, 834 mit 254 BGB. Beweis des kon⸗ 
kurrierenden Verſchuldens des Verletzten, wenn 
zwiſchen dem Verletzten und dem Aue 
ein Dienſtverhältnis beitand. G. 

Zu $ 836 BGB. RG. 390 

Haftung der Gemeinde für den aus mangelhafter 
Verwahrung eines öffentlichen Weges dem 
Publikum zugehenden Schaden. RG. 2 

Haftung des Hotelbeſitzers für Unfälle der Fahr⸗ 
gäſte bei Benutzung des e 

OLG. München 306 


Haftung des Beſitzers eines un für Unfälle 
in dieſem. OLG. Augsburg 473 

aftung für unrichtige Angaben eines Proſpekts. 
8 g RG. 304 


Argliſtige Täuſchung bei offenſichtlichen Mängeln 
einer Ware? OLG. Augsburg 395 | 

Klage der Käufer eines Hotels auf in des | 
Intereſſes wegen argliſtiger Täuſchung derſelben | 
über die Gefährlichkeit einer Beleuchtungsan⸗ 
lage durch die Verkäufer. ObLG. 131 

oe auf Widerruf einer Warnung in öffentlichen | 
Blättern. RG. 81 


c) Sachenrecht. | 
Zu Ss 868, 869, 854, 859 BGB. RG. 323 


Vereinigung mehrerer Grundſtücke zu einem Grund⸗ 
ſtücke (wodurch jedes der Grundſtücke zum Be⸗ 


Inhalts verzeichnis der Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. 


ſtandteil des neu entſtehenden einheitlichen 

1 wird) oder Zuſchreibung eines 

Grundſtückes als Beſtandteil eines anderen? 
890 Abſ. 1 und 2 BGB., 8 314 ff., 333 ff. 
ienſtanweiſung f. d. GBA. i. d. 

Art. 5, 6 AG. z. GBO. 


L. r. d. Rhs., 
ObLG. 451 
Wer erwirbt an den aus öffentlichen Sammlungen 
eingegangenen Geldern Eigentum? 
OLG. Nürnberg 111 


Uebereignung eines zum Geſellſchaftsvermögen 
gehörenden Grundſtückes an einen i 50 85 


Zu $ 1004 BGB. RG. 28 

Zu 8 1018 ff. BGB., Art. 14 BavNot G. RG. 430 

Zu 58 1133, 323, 281, 273, 274, 275, 1181 ff. BGB. 
RG. 347 


Zu 8 1167 BGB. 


Eine n Eigentümerhypothek kann ſchon 
vor ihrer Entſtehung gepfändet, die Pfändung 
aber nicht ins Grundbuch eingetragen werden. 
Die unter der Herrſchaft des bayer. Hypo⸗ 
theken⸗Geſetzes zur Haupthypothek eingetragenen 
Nebenſachekautionshypotheken für Zinſen, Koſten 
und Schäden ſind nicht eigentümer e a 

LG. München 


Die „Zinſen⸗ und Koſtenkautionen“ des bisherigen 
Hypothekenrechtes gelten von dem Zeitpunkte, 
in dem das Grundbuch für angelegt erklärt 
wurde, als Sicherungshypotheken, im Beſon⸗ 
deren als Höchſtbetragshypotheken des BGB. 
Dieſe können ſich in Eigentümerhypotheken ver⸗ 
wandeln. Die Pfändung derartiger künftiger 
Eigenthümerhypotheken iſt zuläſſig, ſie kann 
und muß in das Grundbuch eingetragen gern. 


RG. 27 


287 


350 


1. Die „Zinſen und Koſtenkautionen“ des bayerifchen 
Hypothekenrechtes find ſeit dem Zeitpunkte, in 
dem das Grundbuch als angelegt erklärt wurde, 
Höchſtbetragshypotheken nach § 1130 a 
2. Sie können ſich in Eigentümerhypotheken 
verwandeln. 3. Die Pfändung künftiger Eigen⸗ 
tümerhypotheken als zuläſſig vorausgeſetzt, iſt 
jedenfalls die ur e der Pfändung in das 
Grundbuch nicht ſtatthaft. RG. 490 


Die aus der Zinſen⸗ und Koſtenkautionshypothek 
entſtandene Eigentümerhypothek kann nicht zum 
Nachteil der Haupthypothek geltend gemacht wer⸗ 
den. OLG. München 514 


Die Zinſen⸗ und Koſtenkautionshypothek iſt eigen⸗ 
tümerhypothekfähig. Die daraus entſtandene 
Eigentümerhypothek iſt auch in einem nach der 
Subhaſtationsordnung zu erledigenden Ver⸗ 
fahren zu berückſichtigen. Der Rangein⸗ 
räumungsverzicht hindert nicht die Entſtehung 
der Eigentümerhypothek, ſondern gewährt dem 
Gläubiger einen nur obligatoriſchen Anſpruch 
auf Löſchung dieſer Hypothek und bei er⸗ 
loſchener Hypothek den Anſpruch auf Verzicht 
auf die an ihre Stelle tretenden Erſatzanſprüche. 

LG. München 1 474 


| Unzuläſſigkeit einer Nebenkaution zu einer Eigen 


tümergrundſchuld. Bedeutun 
gerungsvermerks gegenüber 
(S8 1118, 1190, 1192 BGB., 21 ff. ZwVG.; 
Art. 58 UeG.) LG. München I 475 


Zu 8$ 1274, 1154, 125, 126 BGB. RG. 430 


Erwerbung des Fauſtpfandrechtes an einem Depo⸗ 
ſitenſcheine OLG. Augsburg 494 


des Verſtei⸗ 
ebenbelaſtungen 


— I. Syſtematiſches Verzeichnis. 


N 


d) Familienrecht. 


Zu $$ 1333 und 1337 Abſ. 2 des BGB. und 814 
Ziff. 1 des EG. z. ZPO. RG. 451 
Zu Ss 18, 1348 BGB. RG. 221 
Bei der Klage auf Wiederherſtellung des ehelichen 
Lebens muß der klagende Teil die ernſtliche 
Abſicht haben, die eheliche Gemeinſchaft fort⸗ 
zuſetzen. Geiſtige oder körperliche Krankheit 
kann die Verweigerung der ehelichen Folge 
rechtfertigen. ($$ 1353, 1354 BGB.) 
OLG. Bamberg 353 
Zu S8 1360, 1361, 1611 BGB. RG. 282 
Begriff der ordnungsmäßigen Verwaltung des ein⸗ 
800 dien Gutes der Frau. § 1379 Abſ. 1 
GB. Ob“ G. 432 
Iſt in den Fällen der 88 1444 — 1446, 1487 des BGB. 
ur Erteilung der Einwilligung minderjähriger 
inder immer ein Pfleger zu beſtellen? 


ObL G. 109 
Zu 8 1517 Abſ. 1 BGB. 


RG. 512 
Zu $ 1568 BGB. Eigenes Verſchulden des 


klagenden Teiles. Verzeihung zum a 


G. 346 
Jüdiſches Eherecht und BGB. SS 1568, 1570, 
1571. CPO. 88 445, 475. RG. 344 
Inwieweit können vor dem 1. Januar 1900 ent⸗ 
ſtandene Tatſachen zur Begründung einer Ehe⸗ 
ſcheidungsklage benützt werden, wenn nach bis⸗ 
berigem Rechte bereits Urteile auf zeitweilige 
Trennung von Tiſch und Bett vorliegen? 
(88 1568, 1571, 1573 BGB., Art. 201 CG. z. 
BGB.) OLG. München 266 
Schadenserſatzanſprüche wegen 1 sung der 
durch die Ehe begründeten Pflichten? RG. 391 


Wenn eine zum Geſamtgut einer ehelichen Güter⸗ 
gemeinſchaft gehörende Sache Vorbehaltsgut 
des einen Ehegatten werden ſoll, ſind zwei 
Verträge erforderlich, ein Eigentumsübertra⸗ 
gungsvertrag und ein Ehevertrag. Dieſe 
können jedoch verbunden werden. Zur An⸗ 
nahme der Verbindung genügt es bei Wahrung 
der für beide an vorgeſchriebenen Form, 
daß der erklärte Wille der Ehegatten auf die 
Aenderung im Eigentum und in dem güter⸗ 
rechtlichen Verhältniſſe gerichtet iſt. SS 1432, 
1434 BGB., Art. 14 Not. Obs G. 

Tragweite der 88 1641 und 1643 Abſ. 1 BGB. 
im Falle des Verzichts auf eine Hypothek des 
Kindes. OLG. Augsburg 206 

Abſoluter Charakter der in 8 1717 BGB. nor⸗ 
mierten Empfängniszeit. OLG. Zweibrücken 59 

Genehmigung des Vormundſchaftsgerichtes zur 
Ausſchlagung einer den Mündeln angefallenen 
Erbſchaft durch den Vormund. 8 1822 Nr. 2 
des BGB. Ob“ G. 28 

Die Paten! der der Gebrechlichkeit eines Voll⸗ 
jährigen, der nicht unter Vormundſchaft ſteht, 

als Vorausſetzung der Anordnun 

ſchaft (8 1910 des BGB.) iſt nicht durch ſeine 

Einwilligung in die Anordnung der Pflegſchaft 

bedingt. Wann iſt eine Verſtändigung mit ihm 

über Teine nach Feſtſtellung der Gehrechlichkeit 
erforderliche Einwilligung in die Anordnung 
der Pflegſchaft (8 1910 Abſ. 3 des BGB.) als 

unmöglich anzuſehen? x 


einer Pfleg⸗ 


e. Erbrecht. 


Rechtliche Stellung des Nachlaßverwalters in einem 
Rechtsſtreit über den Nachlaß. OLG. Nürnberg 454 


G. 351 


B. 
ObLG. 305 


| 


Kann der Erbſchaftsbeſitzer auch wegen anderer 
als der in $ 2022 BGB. bezeichneten Forde⸗ 
rungen gegen den Nachlaß ein Zurückbehal⸗ 
tungsrecht geltend machen? (S8 273, 2022 
BGB.) OLG. Bamberg 285 

Zu S 2067 BGB. RG. 469 

Der befreite Vorerbe kann, wenn das Recht des 
Nacherben im Grundbuche nicht eingetragen iſt, 
eine Nachlaßhypothek nur mit Zuſtimmung des 
Nacherben abtreten. 88 41, 52 GBO., 88 2136, 
2113 Abſ. 2 BGB. ObLG. 324 

Iſt in dem Falle, wenn der Erblaſſer ſeine geſetz⸗ 
lichen Erben der dritten Ordnung mit der Be⸗ 
ſtimmung zu Erben eingeſetzt hat, der Nachlaß 
ſolle „an die Betreffenden gleichmäßig verteilt 
werden“, die den Regeln der geſetzlichen Erb— 
folge entſprechende Verteilung nach Stämmen 
oder die Verteilung nach Köpfen als 1 0 
anzuſehen? bLG. 392 

Unzuläſſigkeit der Abänderung eines Erbvertrages 


durch den überlebenden Eheteil im Wege der 
ſog. cautela Socini. OLG. Augsburg 267 
Teſtamentsform (SS 2239 ff. BGB.) RG. 369 


Beginn der Ausſchlagungsfriſt für den pflichtteils⸗ 
berechtigten Nacherben. (88 2306, 2142 re 5 
12 —1 


Wann beginnt für den auf mehr als die Hälfte 
ſeines geſetzlichen Erbteils zum Nacherben be⸗ 
rufenen Pflichtteilsberechtigten, der ſeinen 
Pflichtteil verlangen will, die Friſt zur Aus⸗ 
Bag ne der Erbſchaft? (& 2306 Abſ. 2 
BGB.) OLG. Zweibrücken 84 

Einziehung des Erbſcheins auf Antrag des Erb— 
ſchaftskäufers. LG. München I 31 


Erbſchein beim Erbſchaftskaufe? Ob LG. 179 


f. Einführungs- und Uebergangsrecht. 


Zu Art. 164 EG. z. BGB., 184 d. ZwVG. 
OLG. München 453 
Zu Art. 189 CG. z. BGB., Art. 14 bayer. Not. 
von 1861, 88 313, 823, 826 BGB. RG. 10 
Art. 203, 206 EG. z. BGB. Recht und Pflicht 
geſchiedener Eltern, für die Perſon der ge⸗ 
meinſchaftlichen Kinder zu ſorgen. S 1776, 
Abſ. 1 Nr. 1 BGB. Letztwillige Benennung 
als Vormund? 8 57 Abſ. 1 Nr. 9 GỹG. 
Beſchwerderecht der geſchiedenen Mutter, wel⸗ 
cher die Sorge für die Perſon des Kindes zu⸗ 
ſteht, bei Beſtellung eines nicht geeigneten 
Vormundes. Od G. 
Keine Aenderung des ausländiſchen (öſterreichiſchen) 
Güterrechts, wenn die Ehegatten ſpäter ihren 
Wohnſitz von Oeſterreich nach Bayern verlegt 
haben. Einſtweilige Verfügung zur Sicherung 
des Vermögens der Ehefrau vor Eingriffen des 
Ehemanns nach öſterreichiſchem Recht. 
OLG. München 452 


B. Landesrecht. 


Uebertragbarkeit einer nicht valutierten Kautions— 

hypothek nach bayeriſchem Hppothekenrecht. 
Ob LG. 205 

Die Eintragung einer Proteſtation für ein Forde⸗ 

rungsrecht z. B. das Anfechtungsrecht (Geſetz 

vom 21. Juli 1879 ä. F.) in das Hypotheken⸗ 

buch iſt nach dem bayer. Hypothekengeſetz un⸗ 
ſtatthaft. ObL G. 224 


6 


155 


Auf Grund eines Gewohnheitsrechtes erlangten 


im rechtsrheiniſchen Bayern vor dem 1. Januar 


1900 vertragsmäßige Veräußerungs- und Be⸗ 
laſtungsverbote zur Sicherung von Forderungs— 
rechten durch Eintragung in das Hypotheken- 
buch dingliche Wirkung: ſie ſind auch nach dem 
Inkrafttreten des BGB. wirkſam geblieben. 
Obe G. 243 
Zeugnis nach 8 142 des Hypothekengeſetzes. Obs G. 58 
Beſtellung eines Treuhänders bei Sicherheitsbupo⸗ 
theken des bisherigen Rechts. Obe 
Ueber die rückwirkende Kraft der Hypothekengeſetz⸗ 
novelle. OL. Nürnberg 182 


Kann das Fideikommißgericht einen Matrikel— 
eintrag, wenn er geſetzlich unzuläſſig iſt, auf 
Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen 
löſchen? Grenzen der Einwirkung des Grund— 
buchrechts auf das Fideikommißrecht. Be⸗ 
deutung einer „Proteſtation“ gegen den Inhalt 
eines Matrikeleintrags. 

Art. 40 des Geſ. vom 29. Mai 1886, Aenderung 
der Beſtimmungen über die Zwangsvollſtreckung 
in das unbewegliche Vermögen betr. Eintragung 
einer, Vollſtreckungshypothek“ als, „Sicherungs⸗ 
hypothek“ Obs G. 179 


Riera ng bine und Darlehensvertrag zwiſchen Wirt 
und Bierbrauer: die Rückzahlung des Darlehens 
berechtigt den Wirt nicht ohne weiteres, vor 
Ablauf des Sudjahres den Bierbezug einzu— 
ſtellen. (Art. 13 d. bayer. AG. 3: BGB.) 

OLG. Bamberg 354 


Sicherungshypothek des Brauers an dem Grund— 
ſtück des Wirtes, auf welchem er ſein Geſchäft 
betreibt. (Art. 14 des AusfG. z. BGB.) Obs G. 28 


Fuſion von Aktienbrauereien; Wirkung auf Bier— 
lieferungsverträge. OLG. München 433 


Beſchädigung eines Pferdes durch den Starkſtrom 
der elektriſchen Straßenbahn als Betriebsun— 
fall nach Art. 58 AG. z. BGB. 

Zur Tragweite des Art. 58 UeG., Grenzen der 
Auslegung bei einer Eintragungs sbewilligung. 

LG. München 1 415 


Auch der Hppothekgläubiger eines im Zwangs⸗ 
weg enteigneten Grundſtückes iſt berechtigt, 
gegen die Feſtſtellung der Entſchädigungsſumme 
den Rechtsweg zu beſchreiten. OLG. München 371 


Uebereignung von Grundſtücken im Zwangsent— 
eignungsverfahren. Ob LG. 

Haftung der Diſtriktsgemeinden für den Zuſtand 
ihrer Straßen. OLG. München 244 


Einkindſchaftung nach oberpfälziſchem 9 
Obs 


Für die erbrechtlichen Wirkungen der Grundteilung 
des Bamberger Rechtes bleiben die bisherigen 
Geſetze maßgebend. Art. 200 EG. z. BGB. Ob G. 370 


Privatrechtliche Natur der Kirchenbaulaſt. 
OLG. Nürnberg 157 


Sind die Zivilgerichte befugt, die Löſchung von 
Einträgen in den Kirchenbüchern anzuordnen? 
OLG. Nürnberg 61 


Kann der Magiſtrat der Haupt⸗ und Reſidenzſtadt 
München auch nach dem Zeitpunkte, in dem 
das Grundbuch für angelegt erklärt wurde, 
über die vor dieſem Zeitpunkte verwaiſten 
Ewiggelder verfügen? Ob“ G. 471 


Geſetzliche Vertretung des Bayeriſchen Staatsärars 
bei Forderungspfändungen zugunſten von Ge— 
richtskoſten und bei Widerſpruchsklagen gegen 
derartige Pfändungen. Anwendbarkeit des 
Art. 2 AG. z. ZPO. Umfang der Glaubhaft— 
machung des Widerſpruchsrechts. 
OLG. München 325 


452 


132 


9. 83 


Inhaltsverzeichnis der Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. un 


Zu Art. 127131, 136 AG. z. ZPO. u. KO., S 800 
3 O. 


LG. München 1 374 


| 2. Handelsrecht, Wechſelrecht, Genoſſenſchafts⸗ 


recht, Gewerberecht u. ſ. w. 


Zu $ 131 Nr. 3 HGB. RG. 348 

Anwendung des deutſchen Rechts auf ein Geſell⸗ 
ſchaftsverhältnis, wenn die Teilhaber in Deutſch⸗ 
land und im Auslande Geſchäfte treiben. RG. 347 


Einlage eines Kommanditiſten durch eee 


OLG. München 352 | 


gegen eine Schuld. 282 
PO 


Erfüllungsort beim Frachtvertrag. 8 29 
G. 203 


Cb G. 492 Iſt gegenüber einem abgeſtempelten Frachtbrief 


der Beweis zuläſſig, daß das Gut nur zur 
Verwahrung übernommen wurde? RG. 386 


Verpflichtungen des eee nach. 11905 
lung des Wechſels 

Befugnis des auf Zahlung der e 
höhung verklagten Genoſſen, ſich auf ſeinen — 
durch Schuld des Vorſtands nicht in die Liſte 
eingetragenen — früheren Austritt zu berufen 
(exceptio doli generalis). O“ G. Zweibrücken 225 


Bei einer Genoſſenſchaft mit beſchränkter Haftung 
hat im Falle der Uebertragung des Geſchäfts— 
guthabens eines ausſcheidenden Genoſſen an 
einen anderen, welcher der Genoſſenſchaft bei— 
tritt und auf mehr als einen Geſchäftsanteil 
beteiligt fein will, der Vorſtand die in 8 137 
Abſ. 2 des Genoſſenſchc. vorgeſchriebene Ver⸗ 
ſicherung abzugeben. ObLG. 

Umfang der dem Lagerhalter obliegenden Sorg⸗ 
falt. Haftung des Lagerhalters für e a 


8) 


264 


Erwerb für eine G. m, b. H. vor der „ 
in das Handelsregiſter. OLG. München 110 
8 13 d. Geſetzes z. Schutze der N en 
Gebrauch der Firma in abgekürzter Form. RG. 3 
Schutz von Warenzeichen. $$ 157, 242 BGB. RG. 7 
Rechtliche Natur des ſog. Lizenzvertrages. RG. 409 
Arbeitskleiderfabrik, unrichtige Bezeichnung für 
ein Kleidergeſchäft, deshalb unlauterer Wett— 
bewerb. OLG. München 180 
Dauer der Zuſtändigkeit 5 1 der Zweig⸗ 
niederlaſſung im Falle des 8 3 Satz 2 des 
e vom 205 Mai 1896 mit 8 942 
Abſ. 1 ZPO. OLG. Augsburg 159 
Kann eine gewerbliche Schutzvereinigung wegen 


unlauteren Wettbewerbs klagen, wenn die 
Handlungen vor ihrer Gründung begangen 
waren? 


Aenderung des Klagegrunds durch 
Nachbringung von Behauptungen. RG 
Zum Begriff „Gewerbliche eee, 99 42, 
55 GewO.) bLG. 225 
§ 57 Abſ. 4 KrVG. und 8 136 Genuß 
LG. München I 374 
Auslegung des Art. 2 Abſ. 2 des Unfall⸗Für⸗ 
ſorge⸗G. vom 18. Juni 1901 in Verbindung 
mit $ 44 ff. der Bayr. VO. vom 26. Juni 1894. 
RG. 509 


347 


Kann eine Berufsgenoſſenſchaft gegen einen Bes 


triebsunternehmer auf Grund des 8 136 des 
Gewerbeunfallverſicherungsgeſetzes bzw. des 
§ 46 des Bauunfallverſicherungsgeſetzes Regreß 
een, wenn der Unternehmer durch rechtz- 
kräftiges ſtrafgerichtliches Urteil I 
iſt? amberg 436 


3. Zivilprozeß und Konkurs. 


Zu 883 ff., 546, 5544 3PO. RG. 470 
Zu 88 33, 278, 529 ZPO. RG. 203 
Zur Frage der Koſtenerſtattungspflicht (SI 3 O.). 
OLG. Nürnberg 327 
891 ZPO. Koſten eines außergerichtlichen Gut— 
achtens. OLG. München 453 
891 3PO. Erſatz der Koſten eines auswärtigen 
Beweistermins. OLG. München 473 
Zu 8 99 Abſ. III ZPO. Welches Rechtsmittel iſt 
gegen ein Urteil zuläſſig, das zu Unrecht in 
der Hauptſache keine Entſcheidung trifft, ſondern 
nur über die Koſten urteilt? LG. Augsburg 183 
Zu 8 99 ZPO. RG. 81 
Koſtenerſtattungspflicht im Falle, daß von mehreren 
durch einen Rechtsanwalt vertretenen Streit— 


genoſſen der eine ſiegt, der andere unterliegt. 
OLG. Zweibrücken 245 


Zu 8 123 ZPO., 88 86, 87 RG. 


OLG. Augsburg 111 
8 148 ZPO. Ausſetzung. OLG. München 573 
Vorausſetzung der Klagserhebung. OLG. Augsburg 86 
Klageänderung oder Erläuterung des Klagegrundes? 
OLG. Augsburg 135 
e Zurücknahme der Klage auf ein rechts⸗ 
räftiges bedingtes Endurteil (55 271, 462 ZPO.) 
LG. München I 395 
Zu Ss 274 275, 301, 303 ZPO. RG. 263 
Zu $$ 295, 398, 530 ZPO. RG. 120 


Wee eee des Tatbeſtandes als Aufhebungs⸗ 


rund. erweiſung auf Schriftſätze im Tat: 

eſtand. RG. 282 
Zu 8 313 Abſ. 1 Ziff. 1 ZPO. RG. 241 
Zu 8 319 ZPO. RG. 107 


Bedeutung der „Aufrechterhaltung“ der früheren 
Entſcheidung nach 8 343 3 PO, hinſichtlich der 
vorläufigen Vollſtreckbarkeit. LG. München 1 515 


Unzuläſſige Aenderung der Klage. $ 527 3PO. 


RG. 203 
Zu 8 538 Ziff. 3 ZPO. RG. 81 


Entſcheidung über Klage und Widerklage im Ehe— 
prozeſſe. RG. 82 
Teilurteil über Klage und Widerklage im Ehe⸗ 
prozeſſe. RG. 
Teilurteil im Eheprozeſſe. Verbindung von Schei— 
dungs⸗ und Anfechtungsklage. RG. 
Reviſion und Einſpruch gegen ein in einem Ehe⸗ 
ſcheidungsprozeſſe ergangenes Urteil des Be⸗ 
rufungsgerichts RG. 450 
Rechtsmittel gegen ein im Eheprozeſſe erlaſſenes 
Urteil, das unrichtigerweiſe als Verſäumnis⸗ 
urteil bezeichnet iſt. RG. 369 
Zuſtellung des Urteils in Eheſachen und Be⸗ 
rufungsfriſt. OLG. München 84 
Zuſtellungen in Eheſachen. RG. 263 
Zu 8 620 ZPO. RG. 82 
Zurückweiſung des Zahlungsbefehlgeſuchs hinſicht⸗ 
lich einzelner Koſtenanſätze. Beſchwerde (8 691 
ZPO.). LG. München I 515 
Zwangsvollſtreckung aus einem Vergleiche mit un⸗ 
rem Inhalt. OLG. Augsburg 435 
Klauſeleinwendungen gegen eine bayeriſche Hypo⸗ 
thekenurkunde nach Erlöſchen der dinglichen 


81 


323 


I. Syſtematiſches Verzeichnis 


Haftung ($$ 732, 797, 801 ZPO., Art. 127 ff. 
AG. z. ZPO.). OLG. München 307 


Zu $ 767 Abſ. 2 ZPO. Ob G. 362 


Iſt die Zuſtändigkeit des Prozeßgerichts bei Er⸗ 
laſſung einer einſtweiligen Anordnung nach 
8 769 3 O. ſachlich zu prüfen? Kann man⸗ 
gelnde Glaubhaftmachung durch Sicherheits⸗ 
leiſtung erſett werden? LG. München I 456 


Zu 8 769 ZPO. Höhe der Sicherheitsleiſtung bei 
Aufhebung der erfolgten Vollſtreckungsmaß— 
regeln. OLG. München 453 

Keine Feſtſetzung der Vollſtreckungskoſten zu einer 
exekutoriſchen Urkunde. (SS 794 ff., 788, 104 ff., 

3 O.). OLG. München 515 


Zu Ss 850 Ziff. 1 ZPO. LG. Nürnberg 182 


| Die Frage, ob der Schuldner auf das durch 8 811 


JO. ihm gewährte Privileg rechtswirkſam 
durch Unterwerfung unter die n ver⸗ 
zichten kann, bejaht OLG. München im Beſchl. 
v. 5. XI. 04 hinſichtlich der 3. 1 mit 6 und 
verneint ſie hinſichtlich der Z 7 u. 8. 
OLG. München 
Kann der Gläubiger in dem Falle, wenn auf Grund 
eines von ihm erwirkten Urteils für eine den 
Betrag von 300 Mk. überſteigende Hauptfor⸗ 
derung eine Sicherungshypothek auf einem 
Grundſtück des Schuldners eingetragen worden 
iſt, für die nachträglich durch Beſchluß feſtge⸗ 
ſetzten, den Betrag von 300 Mk. nicht über⸗ 
ſteigenden Koſten, welche der Schuldner nach 
dem Urteil zu tragen hat, die Eintragung einer 
Sicherungshypothek auf dem Grundſtück bean⸗ 
tragen? Ob“ G. 431 
Kann der Gläubiger, wenn auf Grund eines von 
ihm erwirkten Urteils für eine den Betrag von 
300 Mk. überſteigende Hauptforderung eine 
Sicherungshypothek auf einem Grundſtück des 
Schuldners eingetragen worden iſt, für die 
nachträglich durch Beſchluß feſtgeſetzten den 
Betrag von 300 Mk. nicht überſteigenden Koſten, 
welche der Schuldner nach dem Urteil zu tragen 
hat, die Eintragung einer Sicherungshypothek 
beantragen? RG. 509 


Einfluß einer Einſtellung der Vollſtreckung auf 
die Verpflichtung zur Leiſtung des Offenbarungs⸗ 
eids. OLG. München 157 

Zu 8 903 ZPO. LG. Nürnberg 136 


8 903 3) O. iſt öffentlichen Rechts und muß daber 
von Amts wegen angewendet werden, ſobald 
ſeine Vorausſetzungen vorhanden und bekannt 
geworden ſind. — Iſt dem Gericht bei Ein⸗ 
reichung der Ladung zum Offenbarungseide bes 
kannt, daß der Schuldner in den letzten 5 
Jahren den Offenbarungseid geleiſtet hat, und 
liegt die nach 8 903 ZPO. erforderliche Glaub⸗ 
haftmachung nicht vor, ſo darf es die Termin⸗ 
anſetzung ablehnen. LG. Nürnberg 182 


Verweigerung der Anſetzung eines Offenbarungs⸗ 
eidslermins auf Grund des 8 903 3 PO. 
LG. München I 515 


Pfändung von Darlehensvaluten (Baukapitals⸗ 


2 


9 


raten). OLG. München 205 
Pfändung von Darlehensvaluten (Baukapitals— 
raten) RG. 511 


Iſt die Gerichtsſchreiberei verpflichtet, dem Gläu⸗ 
biger aus dem Verzeichnis der Schuldner, die 
den Offenbarungseid geleiſtet haben, ſchriftliche 
Auskunft, bzw. eine Abſchrift des bezüglichen 
Eintrages auf ſeine Koſten zu erteilen? 

LG. München 1 87 


ja AInhaltsverzeichnis der Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. 
„ en IT —— — p — ——— — — 


— mn 0 


Iſt die Gerichtsſchreiberei verpflichtet, einem Gläu⸗ 5. Freiwillige G erichtzbarkeit 
biger aus dem gemäß 8 912 der ZPO. zu füh⸗ N ; 
renden Verzeichnis ſchritlice Aa a 2 Grund buchweſen. 
teilen? LG. München I 245 Zu 8 169 GFr®, 8 286 880. Be 
Auch ein arreſtweiſe gepfändeter Herausgabean⸗ Zu 8 177 GIG. (8 2242 805 1 0 
e nicht zur einſtweiligen Einziehung VV - 
überwieſen werden (88 eee ee ideen eee e um 
5 zwungen werden? OLG. Bamberg 60 


Kann das im Widerſpruchsverfahren nach 88 936, g 
e 9 5 1 die ln a a 90 85 11 1 15 8505 
einſtweilige Verfügung durch eine andere (3. B. e ‚ eine Anordnung der dor 
0 gung 3 bezeichneten Art zu treffen iſt, entſchieden 


eine Vormerkung durch ein Veräußerungsver⸗ 8 e 
bot) erſetzen? OLG. Zweibrücken 157 10 e once 17 ee 
Sn 9 N d uber die Notwendigkeit de nſchreitens 
Iſt e 1 * des Vormundſchaftsgerichts gehört worden ift? 

verſtändigen zuſtändig? 88 159, 160, 161 | j Obs G. 131 
GWG. OLG. Bamberg 326 mn in un ge 15 88 108, > 9 
Das ; 4 uber die Frage, ob eine Anordnung der be⸗ 
. 1800 ba Oo eee an zeichneten Art zu treffen ift, entſchieden werden, 
2%, März 1807 zugunſten des unehelichen Kindes bevor ein Pfleger für das Kind beſtellt und 
feſtgeſetzte Pfändungsvorzugsrecht geht auf die über die Notwendigkeit des Einſchreitens des 
Erben des Kindes über. LG. Nürnberg 159 Vormundſchaftsgerichtes gehört „ 

178 


Den ſog. Stromgebühren ſteht ein Vorrecht nach | 
561 Ziff. 2 KO. nicht zu. OLG. Zweibrücken 132 | Ueber das Verhältnis zwiſchen Nachlaßgericht und 
Unterliegt der Beſchluß eines Gewerbegerichts, Grundbuchamt; 8 36 GBO. und $ 67 der 
bzw. des Vorſitzenden, wodurch eine Perſon Nachlaßordnung. LG. München 1 355 
von der Verhandlung zurückgewieſen wird, weil Beſchwerde des A c gegen das Vor⸗ 
G. Mi 


ſie das Verhandeln vor Gericht geſchäftsmäßig mundſchaftsgericht. München 1 62 
betreibt, der Anfechtung? LG. Bamberg 495 Befugnis des Nachl n er 
Zuſtändigkeit für Erteilung der Rechtsnachfolge: un eines ae > L. München 1 30 


klauſel zu einem unter der Bayer. PO. von indiarezt 8 
1869 erlaſſenen Urteile (88 727 ff. ZPO., 21 e eines deutſchen Konſulats als 90 425 


3. ZPO., Art. 225, 230 AG. z. ZPO.). i 3 
EG. 3. ZPO, Art. 225 18 München 514 Ueber die Offizialprüfung des Grundbuchamts, 


insbeſondere mit Rückſicht auf die güterrecht⸗ 
lichen Verhältniſſe und über die nwendung 


8 des § 89 der Geſchäftsordnung für die Nota⸗ 
4. Gerichtskoſten und Gebühren. s riate. 90. München 1 308 
8 5 chweis der Vollmacht gegenüber dem Grund— 
Zuſtändigkeit im Beſchwerdeverfahren über die N 
11 Eon e ee nn. GBO.: über das Verhältnis BR 3 
. . 2 2 ; 17 58 39, * < t en 
Ruf Ark ere be e Vollſtreckungsgericht und Grundbuchamt 


Zu $ 87 RAGebO. und 8 45 GKG. 5 
OLG. Zweibrücken 394 8 a LG. München I 495 

Kann ein Rechtsanwalt für den Antrag auf Anz 3 ns a I ar 
ordnung der Rückgabe einer Kaution im Falle durch das Beſchwerd gericht ichen Obs. 108 


des § 715 3PO. eine befondere Gebühr nach 3 N . f 
8 24 GebO. f. RA. verlangen? OLG. Bamberg 307 Bedarf die Löſchungsbewilligung (Quittung) einer 
bayeriſchen diſtriktiven oder gemeindlichen Spar⸗ 


Gedieviſtonsſchriſt wach 15 Ech. 0 0 a kaſſe der notariellen Beglaubigung? . 
OLG. Zweibrücken 181 LG. Traunſtein 475 
Dem Rechtsanwalt ſteht für den Antrag auf Rück⸗ Zu Uech 15 EG. 3. 336, 8 ar nn 


abe einer Sicherheit ($ 715 ZPO.) neben der a EN 
rozeßgebühr kein Anſpruch auf eine beſondere Kann eine vor der Einführung des Grundbuch⸗ 


Gebühr zu. OLG. Nürnberg 135 ee * ch der über Be⸗ 

§ 13 Z. 3 GO. f. RA. Vergleichsgebühr. ung emer Hypothek nach der Einführung 
5 5 vollzogen werden, wenn ſie keine Angabe dar⸗ 

OLG. München 473 über enthält, ob eine Briefhypothek oder eine 


Beſitzveränderungsgebühr bei . Buchhypothek beſtellt werden fol? Obs. 411 


LG. München 29 
Bildet die Feſtſtellung der Nichtigkeit nicht nur 


— 


eines Kaufvertrages ſondern auch der darin 
vereinbarten Uebertragung des Eigentums an 6. Strafrecht. 
dem verkauften Grundſtück den Streitgegen⸗ A. Keichsrecht. 


ſtand, ſo iſt als Wert des letzteren der Wert 
des Grundſtücks anzuſehen. Ob LG. 371 8. Strafgeſetzbuch. 
Zuſtän a des Beſchwerdegerichts, wenn die 
Entſcheidung Gebühren betrifft, die auf Grund Können Gegenſtände, welche zur Begehung eines 
reichs⸗ und landesgeſetzlicher Vorſchriften an⸗ in Ausführung begriffenen Fortſetzungsdelikts 
geſetzt ſind. Ob LG. 154 beſtimmt find, eingezogen werden? (8 40 StGB. 
Zu § 12 der Allerh. Verordnung vom 17. No⸗ RG. 264 
vember 1902, Gebühren für 98 9 Dienſt⸗ Zum Begriffe der Mittäterſchaft (8 47 StGB.) 
leiſtungen bei Behörden betr. LG. München 1 207 oder Teilnehmerſchaft (856 Ziff. 2 SPO). RG. 242 


I. Syſtematiſches Verzeichnis. XIII 


der Vollſtreckung einer nach 8 79 StGB. er⸗ mittels Weinſteinſäure hergeſtellten Löſung von 
kannten Geſamtſtrafe die Vollſtreckung einer Sap. beg 8 zulaſſig? (8 3 Abſ. J Ziff. 5, § 2 
Einzelſtrafe bereits begonnen bat. StGB. RG. 304 SH 1de8 Weingeſetzes vom 24. Mai 1879). RG. 471 


Anrechnung der Unterſuchungshaft, wenn gemäß Inwieweit fällt die in Franken heimiſche Süßwein⸗ 
579 StGB. auf Geſamtſtrafe erkannt wird. fabrikation (Herſtellung von Muskat, Rouſſillon⸗ 
RG. 513 Bali Malaga) 1 Mendel, 10 

24. Mai 1901, insbeſondere unter das Kunſt⸗ 

e en a ee: weinverbot des § 3, inwieweit, unter das 
e beſtimmt hat, in rechtmäßiger Nahrungsmittelgeſetz vom 14. Mai 1879? Iſt 


Vene e der Strafzeit, wenn bei Einleitung | Iſt zur Klärung von Wein die Verwendung einer 
| 


hiebei die Bezeichnung, unter welcher der Mus⸗ 


Ausübung ſeines Amtes, wenn er vor dem Ter⸗ | kat in den Handel kommt (Muskatlikör 
an den © a un zur eee Muskatfaſſon, Menskatſüßwein uſw, ), von Ein⸗ 
N a Wen auf die rechtliche Alu: Darf den 
Zu $ 181a StGB. RG. 107 Muskatſüßweinen Salizylſäure behufs Haltbar⸗ 
Kann in der Fahrläſſigkeit, mit welcher eine nicht machung zugeſetzt werden? LG. Würzburg 249 
erweislich wahre, ehrenrührige Tatſache be⸗ Zu SS 16, 18 des Weingeſetzes. Obs G 29 
hauptet oder verbreitet wird, ein. Umſtand“ Beſtrafung der Einfuhr von Süßſtoff aus dem 
erblickt werden, aus welchem das Vorhanden⸗ Auslande nach 8 7 des Süßſtoffgeſetzes vom 
iem einer Beleidigung hervorgeht (SS 5 8 7. Juli 19022 RG. 451 
t GB. G.! 
8 n u 88 des Süßſtoffgeſetzes vom 7. Juli 1902. 
Zum Begriffe der Entführung (8 237 StGB.) RG. 370 3 s bſtoffgeſeb RG. 512 
Zum Begriffe der Zueignung (8 242 StGB.) RG. 410 
Dead! ie nn melde: 1 1 15 B. Landesrecht. 
äklervertrags mit dem Verkäufer eines An- 8 
wefens auch mit dem Kaufliebhaber einen Rechtliche Bedeutung von Schul- und Lehrord⸗ 
Mäklervertrag abſchließt, unter Umſtänden einen Rüchtie u a AB 1585 
Betrug? ($ 263 StGB., 5 654 BGB.) NG. 410 29 05 ani recht der Lehrer 117 8 5 
zn nn . 1 Werte einer os Umfang der jagdpolizeilichen Vorſchriften der 
eee EINEN e? bayer. ſtatusmäßigen Forſtſchutzbedienſteten. 
Zu 8 267 StGB. RG. 470 RG. 470 
Iſt eine Ehefrau kraft der Schlüſſelgewalt berechtigt, Geltungsbereich ortspolizeilicher Vorſchriften. 
Wechſel mit dem Namen des Ehemanns zu unter⸗ 5 ObLG. 132 
zeichnen? (8 267 StGB.) RG. 283 Gewährt das bayer. Beronefeb den gemeinnüßigen 


Zum S4 des groben Unfugs (8 360 Nr. 11 Heilquellen einen Schutz ‚gegen iefbohrungen 
RG. 391 auf Waſſer? Vorſchlag einer Erweiterung des 


Schutzes öffentlich benützter Heilquellen in 


N) 

e 3370 Nr. 49 an, a Art. 20 des Entwurfes eines Waſſergeſetzes: 

f = Rechtskontrolle des Strafrichters in bezug auf 

Zu 8 366 Nr. 9 StGB. Ob G. 472 Polizeiverordnungen und Woligeiverfügungen. 
Zu $ 366 Nr. 10 StGB. Obè G. 59 411 
Zu Art. 57a PStGB. Ob“ G. 29 

9 
b. Nebengeſetze. Tape mu 1 810 1 5 Uebertretung a 5 
Zu 8 33 Gewerbeordnung. Obs G. 59 Zu Art. 127 Abſ. 2 PStGB. ObèG. 28 
Zu 8 35 der Gewerbeordnung. Ob G. 28 Zu Art. 2 des Vereinsgeſetzes. Ob“ G. 132 
Zu 8 105 Gewerbeordnung. OLG. 59 Zu 95 5 Abſ. 1 und Art. 5 des bayer. 9 0 88 
Zu $ 144a Gewerbeordnung. Ob G. 29 geſetze 

Wandergewerbeſcheine. ObLG. 472 Zu 185 9 des bayer. Gewerbegeſ. vom 30. TUR 


Ds lo fen und ru agen von Seite und UL 3 Zu 8 8 Abſ. 2 der VO. vom 3. Juli 1868. ObL G. 59 


Wanderlager — Gewerbliche eee — 

Saiſongeſchäfte. LG. 244 e ne 1 970 
Zum Begriff „Markt“. 97 0 995 Muſikauffübrungen): Art. 32, S un 
Sonntagsruhe im Handelsgewerbe. Obe G. 180 Allerh. BD. vom 3. Juli 1868 (Reggsbl. 5 er 


Aufſuchen von Warenbeſtellungen ($ 44, 44a, 55 
55 2 GewO); Hauſierſteuergeſetz. Ob ch. 156 Ju 8 3 der VO. vom 11. Mai 1897. N. ns 
Gehört zum Tatbeſtande der Beihilfe au. in Zur Allerh. Verordnung vom 21. Mai 1897. ObL G. 244 
Zu Art. 28 Ziff. 2 des Abmarkungsgeſetzes. ObL G. 110 


Vergehen der Kontrebande nach § 134 des b 
Vereinszollgeſetzes die Kenntnis des Sehitten Faſſade. Wettermantel, Straßen im Sinne der 
von den Vorſchriften dieſes Geſetzes und den dazu Münchener Bauordnung. Obe G. 513 


erlaſſenen Verwaltungsvorſchriften? Ob“ G. 372 
Verhältnis des u eee (S 134) zum 


Süßſtoffgeſetze & 7 J. Ob G. 352 7. Strafprozeß. 
Zu 8 148 Abſ. III des Vereinszollgeſetzes. RG. 513 
Nachdruck von Berichten über gerichtliche Ent⸗ Zu S8 81, 375, 376, 377 Nr. 8 SEO. RG. 223 
N Tatſächlicher und rechtlicher Irr— Zuſtellung an den Verteidiger nach Erlöſchen der 
RG. 178 Vollmacht. Obe G. 393 


Zu 9 81 des Krderi®. ObL G. 109 | Zu 88 198, 205, 237, 250, 266, 273 StPO. RG. 263 
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a een — — — 


Kann der Antrag auf Ladung eines Zeugen ab Zu 8s 340, 38611 StPO. RG. 264 
gelebnt werden, weil der Srune mit dem vom 2 
Angeklagten mißbrauchten Mädchen gleichfalls Unterbrechung der Verjährung der Strafverfolgun 
unzüchtig verkehrt habe? (8 244 Abſ. II StPO.) im Verfahren bei Zuwiderhandlung gegen die 
RG. 283 Vorſchriften über die Erhebung öffentlicher 
Muß einem Beweisantrag auf Ladung eines Zeu⸗ ene 1 Denle „„ : > 
gen über Charaktereigenſchaften einer Perſon | Wenn die Sr einer Geſamtſtrafe ertolgt iſt 
uch ohne Angabe von Tatſachen, aus denen oder in Ausſicht ſteht, iſt ein geſonderter Voll⸗ 


a 
auf ſolche geſchloſſen werden kann, entſprochen | zug von Einzelſtrafen unzuläſſig. Ob“ LG. 109 
werden? RG. 349 


Darf ein Gutachten des mechaniſch⸗-techniſchen 


Laboratoriums der Techniſchen Hochſchule zu 8. Verwaltung. 
München nach § 255 StPO. verleſen Be 295 | 


| Vorentſcheidung nach Art. 7 Abi. 2 VGHG. 
Das Schlußwort des § 257 darf nicht zu einer VGH. 416 
Beweisführung benutzt werden. RG. 370 | Vorentſcheidung bei Haftung von Beamten. VGH. 516 


Müſſen im Verfahren wegen Vergehens aus 8184 |: * asse G; f 
Biff 1 GIS. die unzücchtigen Schriften unbe Verträge über religiöſe Kindererziehung. VGH. 31 


dingt vollſtändig verleſen werden? RG. 391 Religiöſe Kindererziehung. VGH. 328 
Die Vorſchrift des $ 290 Abſ. 1 StPO., wonach Zuſtändigkeit zur Entſcheidung über Nutzungen 
die den Geſchworenen vorzulegenden Fragen am Gemeindevermögen. Gerichtshof für Kom— 
1 Don 1 uch! | petenzkonflikte 136 
nicht aus, da yon der Entwurf au run 13 ; N 
einer Beratung des Gerichts hergeſtellt wird. | Verjährung von Kirchtrachten. VGH. 87 
RG. 349 Bedeutung des Gewerbekataſters. VGH. 207 
un nie des Verteidigers, nach 8 317 Abſ. 1 Zum Begriff Lagerkeller. VGH. 160 


tPO. zu verfahren, muß nicht beſchieden 
werden. RG. 349 | 
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A. 


Abfindungsſumme für Unterhalt, Pfändungs⸗ 
vorrecht 7 


Abgaben, Begriff 133 
Abmarkung, unbefugter Eingriff 110 
Abtretung des Klageanſpruchs, Wirkung im 


Prozeß 81 
zukünftiger Forderungen 153 
einer Kautionshypothek 204 
Abtretungsurkunde, Aushändigung an den 
Schuldner f 277 
Abzahlungsgeſchäfte, Eigentumsvorbehalt 388, 468 


Aktumulatorenbatterie, als Zubehör 59 
Aktien, als Sicherheit 358 
Aktienbrauereien, Fuſion 433 
Aktiengeſellſchaft, Zuſtändigkeit des Kauf— 
mannsgerichts i 
Alpengenoſſenſchaften 453 
Amtsanwalt, Ermittelungen bei Einſpruch gegen 
Strafbefehl 120 
Amts ärzte, Gebühren 141 
Amtsausübung, rechtmäßige der Militärper⸗ 
ſonen 74 
Amtsgericht, Weiſungen an die Dunn 


ſtelle 92, 117 
Amtsgerichts vorſtand, Zuſtellung 75 Pfän⸗ 

dungsbeſchlüſſen 57 
Amtsverſchwiegenheit bei Sühneverſuchen 427 
Aenderung der Klage 135, 202, 347 
Anerkennung unehel. Kinder, Wirkung auf rel. 


Erziehung 328 
— der Vaterschaft, Vergleich 488 
Anfechtung formlojer Grundſtücksverträge 7 
— wegen Irrtums 242, 390, 402 
— wegen Argliſt 259, 263 
— der Ehe 451 
Anfechtungsklage, Verbindung mit Scheidungs— 

klage 323 


Anfechtungsre cht, Sicherung durch Proteſtation 
im Hypothekenbuch 224 
Angeklagter, Ladung zum Verkündungstermin 507 


Anlehen für Schulſprengel 18 
Anmeldepflicht bei Kranken verſicherung 109 
Anmeldung der Rechte auf einen Fund 141 
Annahme verträge, Beſtätigung 26 

Anordnung der e e Gebühren 
275, 295 
Anrufung des Vollſtreckungsgerichts gegen Notar 209 
Anſtandspflicht, Klage auf Erfüllung 177 
Anſtiftung zum Selbſtmord 66, 68 
Anteilsverſteigerung 495 

Aerar |. Fiskus. 

Arbeiteraufſeher, unerlaubte Handlungen 
98, 101, 102 

Arbeitgeber, Haftung für unerlaubte Hand— 
lungen 97 


Arbeitnehmer, Anſprüche gegen den Arbeitgeber 
aus unerlaubten Handlungen 


Arbeitsbetrieb in Gerichtsgefängniſſen, Unfall: 


fürſorge 103 
Aergernis, Begriff 324 
Argliſt; ſ. exceptio doli 
— beim Verkauf 395 
Armenpflege, Anſprüche gegen Arbeitgeber 100 
— als Prozeßpartei 407 
Armen recht in Grundbuchſachen 249 
Arreſtpfändung 416 
Aerzte, Gebühren 141, 207 
— Führung des Zahnarzttitels 189 
Aſſervate, Pfändung 57, 118 
Aufhebung der Zwangsverſteigerung 211 
Auflaſſung, Gebühr 251 
— Nachfriſt für 368 
— Gebühren 249, 250 
Auflöſung des Schulſprengels 23 
Aufrechnung gegenüber einem Schulſprengel 22 
— 1 den Kommanditiſten 283 
Aufſchub der Strafvollſtreckung 105 
Augenſchein, Koſtenvorſchuß bei 153, 199 
Ausbeutung bei Kuppelei, Begriff 107 
Ause in anderſetzung eines Nachlaſſes 317 


Ausführungsbehörde bei Unfallfürſorge für 
Gefangene 10 
Ausgabemandat 14, 92, 117 
Ausgleichung des Ehegewinns 331, 340, 428, 488 
Auslagen der Notare in der Zw. 276 
Auslagen vorſchuß in der Zwangsverſteigerung 275 
Auslegung von Urkunden. Anfechtung durch 


Reviſion 323 

Aus ſchlagung, Genehmigung durch das Bor: 
mundſchaftsgericht 28, 507 
— Gebühren 151 
— Wirkung auf Ausgleichung 332 
Ausſchlagungsfriſt, Beginn 84 
Ausſetzung des Eheprozeſſes 82 
— aus Zweckmäßigkeitsgründen 473 

— der Verkündung der Entſcheidung im Straf— 
prozeß 507 
Austritt aus einer Genoſſenſchaft 225 

Autor, Bezugsrecht gegenüber dem Verleger 
149, 334, 363 

B. 

Bamberger Recht, Grundteilung 370 
Bank als Hinterlegungsſtelle 15, 92, 110, 119 
Baukapitals raten, Pfändung 205, 511 
Bauordnung 513 
Bauſchwin del 145, 167 
Beamte, außerordentliches Kündigungsrecht 103 
— Vorentſcheid bei Haftung 416, 505, 516 
Bedingung, ſtillſchweigende 226 
— poteſtative 226 
— Verhinderung des Eintritts 226 
Beeidigung von Zeugen in II. Inſtanz 129 
Beerdigungskoſten 123 
Beerdigungsrecht der Hinterbliebenen 123 
Beglaubigung einer Löſchungsbewilligung 475 


XVI Inhaltsverzeichnis 

Begründung der Reviſion 311 
Beihilfe zum Selbſtmord 66 
— zur Kontrebande 371 
Beiſitzer der Kaufmannsgerichte 45 


Beitritt zur Zwangsverſteigerung oder Zwangs— 
verwaltung, Gebühren 274, 295 
Bekanntmachung bei Fund 140 
Belaſtungsverbot, dingliche Wirkung 243 
Beleidigung durch wiſſenſchaftliche Auſklärung 129 
— durch fahrl. Verbreitung ehrenrühriger Tatſachen 304 
Benachrichtigung der Hypothekgläubiger vom 
Eigentumswechſel 233, 376, 516 
Bereicherung, ungerechtfertigte des Vertretenen 164 
— bei Bordellverkauf 382, 400, 420 


— bei Kreditverſicherung 510 
Bereicherungsanſpruch, Zuſtändigkeit des 
Kaufmannsgerichts 
Berichtigung des Urteils 107 
— des Perſonenſtandsregiſters 339 
Berufsgenoſſenſchaften, Anſprüche gegen 
Arbeitgeber 100, 436 
— Vertretung durch den Vorſtand 125 
Berufung gegen Kaufmannsgericht 3 
— in der Strafprozeßreform 378 


Beſchlagnahme in der Zwangsverſteigerung, 
Wirkung 116, 161 
— in der Zwangsverwaltung 161 
Beſchlußgebühr, beim Grundbuchamt 253 
Beſchwerde gegen Entſcheidungen des Kaufmanns— 
gerichts 46 


— gegen Notar bei ZV. 209 
— wegen Verweigerung der Rechtshilfe 186 
— gegen Koſtenfeſtſetzung 233 
— in Gebührenſachen 154, 285 
— Neuerungen der Novelle zur ZPO. 309 


Beſchwerdegericht, Gewährung rechtlichen Ge— 
hörs 108 
Beſchwerderecht des Gerichtsſchreibers in Straf⸗ 
ſachen 57 
— der Mutter gegen Beſtellung eines Vormunds 155 
Beſitz, Begriff im Strafrecht 512 


Beſitzdiener 114 
Beſitzer, Fruchterwerb 113 
Beſitzveränderungsgebühr bei Vermächt⸗ 
niſſen 

Beſtandteile, Begriff 166 
— Haftung für Hypotheken 9 
— Eigentumserwerb an 113 
— Zwangsvollſtreckung in 115 
— Grundſtücke 451 
Beſtätigung von Annahmeverträgen 26 
— von Rechtsgeſchäften, Wirkung gegen Bürgen 329 


Betriebsleiter, unerlaubte Handlungen 98, 101, 102 
Betriebsunfall, Begriff 98 


Betrug beim Mäklervertrag 410 
— bei Verſicherung 512 
Beurkundung, Zuſtändigkeit 396 
Bevorrechtigte Anſprüche im Konkurs 133 
Beweisanträge, Ablehnung 349 


Beweis beſchluß, Anordnung eines Koſtenvor— 


ſchuſſes im 153, 199 
Beweis laſt bei Anfechtung 390 
Beweistermine, auswärtige, Koſten 327, 473 


Beweisverfahren bei den Kaufmannsgerichten 45 


Bezirksamt, Genehmigung von Jagdpachtver— 
trägen 213 
Bezirksärzte, Gebühren 141 
Bierlieferungs vertrag 129, 354, 387, 433 
Bild, Recht am 190 
Blankoakzept, vertragswidrige Ausfüllung 303 


Bordellverkauf 


Bote bei Willenserklärungen 403 
Brauer, Anſpruch auf Sicherungs hypothek 28 
Brauereien, Fuſion 433 


382, 400, 420 


| 
! 


Briefe, unbefugtes Abholen 871 
— Vorleſung 264 
Brie fhypothek, ausdrückliche Angabe in der Be⸗ 
ſtellungsurkunde 411 
Buchhypothek, ausdrückliche Angabe in der Be— 
ſtellungsurkunde 411 
Bürge, Einrede der Vorausklage 126 
— Wirkung der Rechtskraft gegen ihn 329 
— Verhältnis zu Mitbürgen 390 
Bürgermeiſter, Abfaſſung des Dorfteſtaments 70 


C. 


cautela Socini 267 


D. 


Damnohypothek 89 
Darlehenskaſſen, Bildung des Vorſtands 281 
Darlehensvaluta, Pfändung 05, 511 
Delikts an ſprüche ſ. Unerlaubte Handlungen 

Depoſitenſchein, Fauſtpfand 494 
Diebſtahl, militäriſcher 259 


Dienſtbarkeit ſ. Grunddienſtbarkeit 
Dienſtverhältnis kaufmänniſches 4 
Dienſtvertrag, Anfechtung 
Diſtrikts gemeinden, Haftung für Zuſtand der 
2 


Straßen 44 
Diſtriktsſparkaſſe, Löſchungsbewilligung 475 
— Doppelverſicherung 510 
Dorfteftamente, Form 69 
Drittſchuldner bei Pfändung von Aſſervaten 57 
— bei Pfändung hinterlegter Sachen 117 
Durchſuchung des Beſchuldigten 449 

E. 

Ehefrau, Schlüſſelgewalt 283 
Ehe gewinn, Ausgleichung 331, 340, 428, 468 
Eheliche Folge, Verweigerung 353 
Ehemann, ſelbſtändige Rechtsmittel 264 
Eheprozeß, Beſonderheiten 81, 82, 84, 323, 

369, 450 
— Zuſtellungen 84, 263 
Eheſcheidung nach jüdiſchem Rechte 345 
Ehevertrag, Verweiſung auf früheres Recht 220 


— Wirkſamkeit 281 
— Prüfung durch das Nachlaßgericht 30 
— über Vorbehaltsgut 351 
Eideszuſchie bung an die Schulſprengelver— 
tretung 22 


Eigenmacht, verbotene 322 
Eigentümergrundſchuld, Zugehörigkeit zur 
Konkursmaſſe 457 
— Unzuläſſigkeit einer Nebenkaution hierbei 475 
Eigentümerhypothet aus Nebenkautionen 272, 


350, 425, 474, 477, 490 


— Pfändung 287, 350 
— Behandlung im Verteilungs verfahren 417 
Eigentumsſtörung 28 
Eigentumsvorbehalt an Zubehör 205 
— bei Abzahlungsverträgen 388 
Einigungsamt, Kaufmannsgericht als 46 
Eingebrachtes Gut, Verwaltung 432 
Einkindſchaftung nach oberpfälziſchem Recht 132 
Einlage des Kommanditiſten 281 
Einrede der mangelnden Gegenleiſtung 12 


Einſpruch gegen Verſäumnisurteile der Kaufmanns⸗ 
gerichte 


— im Eheprozeß 450 
— gegen Strafbefehl 120 
Einſtellung der Zwangsverſteigerung 211, 240 
— eines Strafverfahrens, Benachrichtigung 219 
— des Privatklageverfahrens 386 


II. Alphabetiſches Verzeichnis. 


Einſtweilige Verfügung, 
Widerſpruch 

Eintragung ins Grundbuch, Gebühren 

Eintragungsbewilligung des Mannes für 
die Frau 108 

— Auslegung 415 

Einwendungen gegen die Zwangsvollſtreckung 283 

Einzelſtrafen, Unzuläſſigkeit des Vollzuges bei 

10 


Aenderung auf 
157 


250 


Geſamtſtrafe 9 
Einziehung gefälſchten Weins 29 
— bei Fortſetzungsdelikten 264 
— des Erbſcheins 31, 137, 151 
— einer gewilderten Rehgais 408 
Eiſenbahn, Fund in der 139 
Elektrizitäts werk, Zubehör 59 
Empfängniszeit 60 


Enteignung, verb. Eigenmacht des Berechtigten 323 
— Form bei gütlicher Einigung 365, 452 
Enteignung, Klage des Hypothekgläubigers . 


Feſtſetzung der Entſchädigungsſumme 
Entführung, Begriff 370 
Entſchädigung für unſchuldig erlittene Unter⸗ 

ſuchungshaft 71 
— bei Zwangsenteignung 371 
Entiſcheidungen, Nachdruck von Berichten 178 
Erbe, Verpflichtung zum Offenbarungseid 95 
Erbeinſezung auf Summen 24 
Erbengemeinſchaft, Umwandlung in Sonder⸗ 

eigentum der Erben 33, 152 
— Gebührenfragen 193 
Erbſchaftskauf, Einziehung des Erbſcheins 

bei 137, 151, 179 
Erbſchaftskäufer, Antrag auf Einziehung des 

Erbſcheins 31 
Erbſche in, Einziehung 31, 137, 151 
Erbſchaftsbeſitzer, Zurüctbehaltungsrecht 285 
Erbteil, Teſtamentsvollſtrecker für 77 
Erbvertrag, Abänderung 267 
Erfüllungsort bei Wandlung 10 
— beim Frachtvertrag 202 
— bei Kau 267 
— Gerichtsſtand des 43 


Ermittelungsverfahren bei Einſpruch gegen 
Strafbefehl 120 
— Gebühren der Aerzte im 141 
Eröffnungsbeſchluß, Mitwirkung der bet Richter 
in der Berufungsinſtanz 27 
— Form 264 
Errungenſchaft, Ausgleichung bei Erbfolge 333, 
„428, 468 
Erſitzung von Dienſtbarkeiten 449 
Erſteher, Vereinbarung über Beſtehenbleiben von 


Rechten 255 
Erziehungsrecht in der Uebergangszeit 155, 447 
Ewiggelder 471 
exceptio doli 35, 225 


F. 
Fahnenflucht, Verhältnis zur Selbſtbefreiung 335 
F a 5 5 läſſigkeit, Verurſachung von Selbſtmord 


68 
a f Hi onspflicht, bei der Kapitalrentenſteuer 444 
Fauſtpfand am Hypothekenbrief 430 
— an einem Depoſitenſchein 494 
Feilbieten, Begriff 433 
Felddiebſtahl, Begriff 513 
Fernſprechverkehr, Irrtum bei 390 


Feſtſtellungsklagen, Zuſtändigkeit des Kauf⸗ 

mannsgerichts 5 
Fideitommißmatrikel, unzuläſſige Einträge 492 
Finanzkammer ſ. Regierungsfinanzkammer 


Firma, Gebrauch in abgekürzter Form 389 
Firmenzuſätze, Zulcſſigkett 127 
Fiskus, geſetzliche Vertretung 118, 325 
— Recht auf Fundſachen 141 


XVII 
Form des eigenhändigen Teſtaments 56 
— des Dorfteſtaments 69 
— bei Teſtamentsübergabe 369 
— der Wiederaufhebung eines Grundſtückskaufs 154 
— der Reviſion 310 


Formmangel bei Grundſtücksverträgen 7 
Forſtſchutzbedienſtete, Umfang der Befugniſſe 


Frachtbrief, Beweiskraft 368 
Frachtvertrag, Erfüllungsort 202 
Friſt für Einſpruch gegen Verſäumnisurteile der 
Kaufmannsgerichte 46 
Früchte, Eigentumserwerb an 113 
— Zwangsvollſtreckung in 115 
Fund 139 
Fuſion von Brauereien 383, 433 
Futtermittelentwendung, Verh. zum Dieb⸗ 
ſtahl 259 
G. 
Gasleitung, als Grundſtücksbeſtandteil 166 
Gasmotor als Zubehör 205 
Gaſtwirtſchaft, Begriff 59 
Gebrechlichkeit, Feſtſtellung 305 
Gebühren für Erklärungen gegenüber dem Nach- 
laßgericht 56 
— Vorrecht im Konkurs 133 
— ärztliche 141, 207 
— in Nachlaßſachen 150 
— in Grund buchſachen 249 
— in der Zwangsverſteigerung 274, 293 
— Zuſtändigkeit 154, 285 
— |. a. Rechtsanwalt, Prozeßgebühr, Gütergemein⸗ 
ſchaft, Geſamthandsgemeinſchaft 
Gefangene, Unfallfürſorge 102 
Gehör, rechtliches vor Se Beſchwerdegericht 108 
Geiſte 8 krankheit bei unſchuldig erlittener Unter- 
juhungshaft 72 
Geiſt lich e, außerordentliches enn 103 
Geldſtrafen. Stundung 105, 127 
Gemeinde, Haftung für Wege 203 
— für Straßenbeleuchtung 394 
— Verpachtung der Jagd 212 


Gemeindeanſtalten, Vorrecht der Gebühren 
im Konkurs 133 

— Benützung durch Konkursverwalter 428 

Gemeindeausſchuß, Wahl des Vorſitzenden des 
Kaufmannsgerichts 45 


Gemeindevermögen, Nutzungen 136 
Gemeinde verwaltung, verſtärkte als Vertre⸗ 
terin des Schulſprengels 17 
Gemeinde vorſteher, Entſcheidung in Kauf⸗ 
mannsgerichtsſachen 
Gemeinſchaft eheliche, Klage auf Herſtellung 353 
Gemeinſchaftliche Verfügungen von Todes 
wegen 214, 237 
Genehmigung, vormundſchaftsgerichtliche der 
Ausſchlagung 28 
— anfechtbarer Verträge 227 
Gen oſſenſchaft, Haftung für den Vorſtand 101 
— Uebertragung des Geſchäftsguthabens 264 
Gerichtsferien bei den Kaufmannsgerichten 46 
Gerichtsgefängniſſe, Unfallfürſorge 02 
Geri chsch reiber, Beſchwerderecht in Straf⸗ 
ſachen 57 
— Tätigkeit in Gebühren ſachen 207, 254 
Gerichtsſchreiberei, Auszug aus dem Schuld⸗ 
verzeichnis 87, 245 
Gerichtsſprache bei den Kaufmannsgerichten 46 
Gerichts ſtand des Schulſprengels 22 


Gerichtsvollzieher, Umfang rechtmäßiger Amts⸗ 
ausübung 36 
— Vorentſcheid bei Haftung 
Gerichtsvollzieherei, Zuſtellung an 
Geringſtes Gebot ſ. Mindeſtgebot 


416 
120 


XVIII 


Geſamthandsgemeinſchaft, Gebührenfragen 193 
— ſ. a. Erbengemeinſchaft 
Geſamtſtrafe, Vollzug der Einzelſtrafe bei Bil⸗ 
dung einer 109 
— Berechnung der Strafzeit 
Geſchäfts führung bei Handelsgeſellſchaften 
Geſchäftsverkauf, Gewährleiſtung 
Geſellſchaft. Anwendung der Vorſchriften auf 
den Schulſprengel 19 
— maßgebendes Recht 
— zum Zwecke des Spiels 
Geſellſchaftsvertrag bei der e 


304, 513 
349 
368 


347 
348 


Regelung der Prokura 
Gewährleiſtung bei Unbebaubarkeit eines EIN 
kauften Grundſtücks 242 
— bei Verkauf eines Geſchäfts 368 
— Abtretung des Anſpruchs 262 
— Anfechtung des Ausſchluſſes 492 


Gewerbegericht, 
gericht 

— Zurückweiſung von Rechtsagenten 495 

Gewerbekataſter 207 

Gewerbliche Nieder laſſung, Begriff 43, 225, 244 

Gewohnheitsrecht 243 

Glaubhaftmachung neuen Vermögenserwerbs 


Verhältnis zum Kaufmanns⸗ 
42 


im Offenbarungseidsverfahren 301, 407 
— des Widerſpruchsrechts in der Vollſtreckun 325 
Gleichrang von Haupthypothek und Neben 
kaution 425 
Grenzzeichen, Verrüdung 110 
Grundbuchamt, Prüfungspflicht gegenüber Ein- 
tragungsbewilligungen 108 
— Prüfung der Vollmacht 224 
— des Güterrechts 308 
— Verhältnis zum Nachlaßgericht 321, 355 
— zum Vollſtreckungsgericht 495 
— Tätigkeit in . 254 
Grund buchanlegun 8, 24 
Grundbuchſachen, Rechtshilfe 185 
— Gebühren 249 
Grunddienſtbarkeit, Wohnungsrecht als 78 
an Kiesgruben 200 
— Gebühren bei Eintragung 252 


Grundſchuld, nicht valutierte in der Zw. 257 
Grundſtück, Formmangel bei Verträgen 7 


— Wiederaufhebung eines Kaufs 154 
— Vereinigung 451 
— Beſtandteile 166, 451 
— „ mit andern 28 
— eines Schulſprengels | 24 
Grundteilung nach Bamberger Recht 370 
Gutachten des Kaufmannsgerichts 46 
— des Laboratoriums der Techniſchen Hochſchule 223 
— Gebühren des Arztes 141 
— Koſten 453 
Gütergemeinſchaft, Gebührenfragen 193 
Güterrecht, Prüfung durch Grundbuchamt 308 
— Uebergangsrecht 331, 340 
— bei ausländiſchen Gatten 452 
Haft. ſ. Unterſuchungshaft 

Haftbefe hl im Offenbarungseidsverfahren 136 
— ſpätere Einſtellung der Vollſtreckung 157 
— Vollzug in fremder Wohnung 301 
Haltbarmachung des Weins 246 


Handelsgeſellſchaften, Verhältniſſe der Dr: 


gane 4 
— offene, Vertretungsrecht 348 
Handlungsagent 4 
Handlungsgehilfe, Begriff 4 


Handlungsmäkler 
Hausarbeit in den n 


4 
Unfall⸗ 
fürſorge 102 
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1905. 
Hausbeſitzer, Haftung für Unfälle 473 
Hauſenblaſe als Klärungsmittel bei Wein 471 
Hau ſierſteuer, Hinterziehung 156 
Hebamme, Vernachläſſigung der Pflichten 28 
Heilquellen, Schutz 411 


Heilung von Formmängeln 7 
Herausgabe hinterlegter Sachen 
Hilfsfragen beim Schwurgericht, Ablehnung 
Hinterlegungsbeamter, Zuſtellung an 118 
Hinterlegungsrecht, bayeriſches 14, 91, 116, 357 
Hinterlegung sſtelle 14, 110, 116 
Höchſtbetragshypothek 269, 477, 497. 508 
— Pfändung der entſtehenden Eigentümerhypotheken 
287, 477, 490 
— Behandlung in der Zwangsverſteigerung 425, 477 


Hotelbeſitzer, Haftung für Unfälle im Hotel⸗ 
wagen 306 
Hypotheken, Haftung von Beſtandteilen und 
Zubehör 9 
— Haftung der Miet- und Bastzinfen 162 
— Verpfändung 430 
für Ordrepapiere 506 
9 ypothekenbank, Benachrichtigung vom Ber: 
kaufspreis | 516 
Hypothekenbrief, Fauſtpfand am 430 


Hypotheken buch, Eintragung von Veräußerungs⸗, 
verboten 243 


Hypothekengeſetznovelle 9 
— rückwirkende Kraft 182 
Hypothekgläubiger, Benachrichtigung von 
Eigentumswechſel 233, 376, 516 
— Antrag auf gerichtl. Feſtſtellung der Entſchädi⸗ 
ungsſumme bei Zwangsenteignung 371 
ehelfe bei Pfändung von Zubehör 489 


d 5 pothekurkunde, e in der Zwangs⸗ 
vollſtreckung 307 
J. 


Jagdpachtvertrag, Abſchluß 211 
Jagdpolizei 470 
Innung, Haftung für den Vorſtand 101 
Inſtanzenzug, beim Kaufmannsgericht 3 
Irrtum im Strafrecht 178 
— nung wegen 242, 390, 402 
Jüdiſches herecht 


344 

Juriſtiſche Perſonen, Haftung für den Vor⸗ 
ſtand 101 

Juſtizminiſteriu m, Zuſtändigkeit für ee, 
keitserklärung 


K. 


Kaminkehrer, Benachrichtigung von Zwangs- 
verſteigerung 516 


Kapitalrentenſteuer, Hinterziehung 444 
Kartellgeſetze 364 
Karuſſelle, Betrieb 156 
Kaſſenbote, Dienſtverhältnis 4 
Kaſſenvorſtand, Zuſtellung an 119 


Ka taſterumſchreidung im Nachlaßverfahren 487 
Kaufleute, Dienſtverhältniſſe 4 
Kaufmannsgerichte 1, 40 
Kauſalgeſchäft bei Grundſtücksveräußerung 8 
— Verhältnis zum obligatoriſchen Geſchäft 401 
Kautionshypothek des bayer. Rechts, Abtre⸗ 
tung 204 
— Behandlung im früheren Rechte 477 
— für Zinſen und Koſten 269, 350, 424, 464, 477, 
497, 508, 514 
— j. a. Sicherheitshypothek 


Kirchen baulaſt 157 
Kirchenbücher, Löſchung von Einträgen 61 
87 


Kirchtrachten, . 
Klagänderung | enderung 


Klagegrund, Erläuterung 135 
Klärungsmittel beim Wein 471 
Kommanditiſt, Einlage durch Aufrechnung 282 
Kompetenzkonflikt 136 
Komplementär, Recht zur Geſchäftsführung 348 
Nonkurrenzklauſel 6, 43 


Konkursmaſſe, Zugehörigkeit einer Eigentümer— 


grundſchuld 157 
Konkurstabelle 38 
— Vollſtreckbarkeit von Einträgen 173 
Konkursverwalter, Zuſtändigkeit des Kauf— 

mannsgerichts für deſſen Prozeſſe 5 
— Einziehung von Mietzinjen 161 
— Benützung von Gemeindeanftalten 428 
— Kündigung von Lehrverträgen 260 


Konſulat als Nachlaßgericht 429 
Kontreban de nach dem Süßſtoffgeſetz 170, 352,450, 512 
— Beihilfe 371 
Konventionalſtrafe, ſ. Vertragsſtraſe 


Korpsſtudent, Ausſchluß von der Verbindung 222 


Kosmetiſche Mittel 129 
Noſten, Rechtsmittel gegen Entſcheidung über die 183 
— der Rechtshilfe 187 
— der Streitverkündung 202 
— bei Streitgenoſſenſchaft 245 
— bei Zurücknahme der Klage 289, 299 
— auswärtiger Beweistermine 327, 473 
— im Strafprozeß 426 
— von Gutachten 453 


Koſtenfeſtſetzung durch das Kaufmannsgericht, 
Unanfechtbarkeit 46 
— im Urteil 229, 314 
— bei Zurücknahme der Klage 291, 299 
Koſtenforderung, beſondere Eintragung einer 
Vollſtreckungshypothek 431. 509 
Koſtenkautionen, ſ. Nebenkautionen. 


Koſtenvorſchuß bei Augenſchein 153, 199 
— in der Zwangsverſteigerung 275 
Koupons als Sicherheit 358 
— bei Verpflichtungsſcheinen 506 


Krankenkaſſen, Anſprüche gegen Arbeitgeber 


u. ſ. w. 00, 374, 459 
Krankenkaſſenbücher, unrichtige Einträge 6 
Krankenverſicherungsbeiträge der kaufm. 

Angeſtellten 
Krankheitskoſten, Verpflichtung des Kindsvaters 

zur Tragung 201, 300 
Kreditſchädigung bei Unterſuchungshaft 72 
Kreditverſicherung 510 
Kreis regierung, Regelung des Züchtigungs— 

rechts der Lehrer 2 
Kündigung, außerordentliche 103 
— von Lehrverträgen im Konkurs 260 
Kunſtwein verbot 216 
Kuppelei 107 
Kurswert, Begriff 359 

L. 
Ladungen, bei den Kaufmannsgerichten 45 
— im Strafprozeß 507 
Lager halter, Haftung 242 
Lagerkeller, Begriff 110 
Landgerichtsärzte, Gebühren 141 
Landgerichtspräſident, Zuſtellung von Pfän⸗ 

dungsbeſchlüſſen 57 
Landwirtſchaftliche Neben gewerbe, Bus 

ſtändigkeit der Kaufmannsgerichte 4 
Laufburſche, Dienſtverhältnis 
Lebensunterhalt, Begriff bei Kuppelei 107 
Lebens verſicherung, Bedeutung des Selbſt⸗ 

mords 69 
Legitimationspapiere, Pfändung 279 
Lehrer, außerordentliches Kündigungsrecht 103 


— Züchtigungsrecht 223, 505 


4 


II. Alphabetiſches Verzeichnis. XIX 


Lehrordnung, Regelung des Züchtig ungsrechts 223 
Lehr verhältnis, kaufmänniſches 4 


Lehrvertrag, Auflöſung 199 
— Schickſal im Konkurs 260 
Leichnam, Recht am 122 
Leiſtungen Zug um Zug 10 

Liquidatoren, Haftung für unerlaubte Hand— 
lungen 101 
Lizenzvertrag, Bedeutung 409 
Lohnbeſchlagnahme 79, 159, 183 
Löſchungsanſpruch, Vormerkung 417 
Löſchungsbewilligung einer Sparkaſſe 475 
Lotterieſpiel, ſtrafbares 29 
Luſtbarkeiten, unerlaubte Veranſtaltung von 156 

M. 

Magiſtrat, Wahl des Vorſitzenden des Kauf— 
mannsgerichts 4⁵ 
Mäkler 4 
Mäklervertrag, Betrug beim 410 
Malaga als Kunſtwein 246 
Markt, Begriff 225 
Maſchinen, Haftung für Hypotheken 9 


Maximalhypothek ſ. Höchſtbetragshypothek 
Meineid, Strafmilderungsgründe beim 175, 279, 337 


Mietzins, Pfändung 161 

Militärperſonen, außerordentliches Kündi— 
gungsrecht 103 

Militärſtrafrecht 73, 335 


Min deſtgebot, Aufnahme von , 


Nebenkautionen des bayer. Rechts 269, 287, 
350, 424, 464, 474, 477, 497, 508, 514 


— zu einer Eigentümergrundſchuld 475 
Nichtigkeit von formloſen Grundſtücksverträgen 7 
Nießbrauch, Wohnungsrecht als 79 


Notar, 
Zw V. 
— Einſtellung der Verſteigerung 


Verhältnis zum Vollſtreckungsgericht bei 
209 
211, 240 


theken 25 
Minderkaufleute 4 
Mineralquellen, Schutz 411 
Mitbürgen, Verhältnis unter 390 
Mittäterſchaft, Wegeiff 242 
Mittelsperſonen bei Willenserklärungen 403 
Modellſtehen, Vertrag über 122 
Münchener Bauordnung 513 
Mündelſichere Wertpapiere 358 
Muſikaufführung, unerl. Veranſtaltung von 156 
Muskat, Beurteilung nach dem Weingeſetz 246 
Mutterguts verträge |. Vatergutsverträge 

| N. 
Nachfriſt für Auflaſſung 367 
Nachdruck von Berichten über Entſcheidungen 178 
Nacherbe, Zuſtimmung zur Abtretung von Hypo— 

theken 324 
Nachfriſt bei Erfüllungsverzug 347 
Nachlaßanteil, Verfügungsgewalt der Erben 317 
Nachlaß gericht, Prüfung von Eheverträgen 30 
— Erſuchen um Umſchreibung von Grundſtücken 321, 487 
— Verhältnis zum Grundbuchamt 355 
— Zuſtändigkeit eines Konſulats 429 
Nachlaßgläubiger, Recht auf Offenbarungseid 

des Erben 95 
Nachlaßſachen, Gebühren 151 
— Kataſterumſchreibung 487 
Nachlaßverwalter, rechtliche Stellung 454 
Nebenfragen beim Schwurgericht, Ablehnung 337 
Neben intervention 466 


— Gebühren in der Zw. 276 


XX 

Notariatsgeſetz, bayeriſches, Fortwirkung 7 
Notwehr im Militärſtrafrecht 73 
Nutzungen am Gemeindevermögen 136 


O. 


Oberlandesgericht, Entſcheidung über Be— 
ſchwerde in Rechtshilfeſachen 187 
Oberpfälziſches Landrecht 132 


Offenbarungseid, Verzeichnis der Schuldner 
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87, 245 
— Verweigerun 136 
— Einfluß der Einſtellung der Vollſtreckung 156 
— Verweigerung der Terminsanſetzung 182, 515 


— Glaubhaftmachung neuen Vermögenserwerbs 301,407 
Oeffentlicher Glaube des Grundbuchs 9 
Oeffentlichkeit bei den Kaufmannsgerichten 46 
Offertbriefe, unbefugtes Abholen 187 
Ordnungsſtrafen bei den Kaufmannsgerichten 45 
Ordrepapiere als Sicherheit 358 
— Hypotheken für 506 
Ortsangabe beim eigenhändigen Teſtament 56, 77 
Ortstrankenkaſſe, ij. Krankenkaſſen 


Orts polizeiliche Vorſchriften, Geltungs⸗ 
bereich 132 
Ortsſtatut der Kaufmannsgerichte 44 
P. 
Pachtvertrag ſ. Jagdpachtvertrag 
Pachtzins, Pfändung 161 
Packer, Dienſtverhältnis 4 
Parteifähigkeit des Schulſprengels 21 
Patent, Lizenz 409 
Perſonenſtandsregiſter, Berichtigung 339 
Pfandrecht, geſetzliches, des Vermieters 172, 489 
Pfändung von Aſſervaten 57 
— für eine Abfindungsſumme 79 
— von Lohnforderungen 159, 183 
— von Miet- und Pachtzinſen 161 
— von Darlehens valuten 205 
— von Pfandſcheinen 279 
— von Eigentümerhypotheken 287, 350, 477, 490 
Pfleger für Zuſtimmung zu Geſchäften des Vaters 108 
— bei Zwangserziehun 130, 178 
Pflegſchaft wegen Gebrechlichkeit 305 


Pflichtteils berechtigter, Beginn der Aus⸗ 
ſchlagungsfriſt für den 84 
harmazeuten 5 
Polizeiverordnungen, Kontrolle durch den 
Strafrichter 411 
Portopflicht amtlicher Sendungen 174 
Poſtlagernde Sendungen, unbefugtes Ab: 
holen 1 
Privatklage, Rechtsagenten als Vertreter 240 
— Zurücknahme 386 
— Sühneverſuch 427 
Privatpraxis der Aerzte, Gebühren für Auskunft 141 
Privilegium Albertinum 151 


Prokura bei der Aktiengeſellſchaft 54 
Proportionalwahl ſ. Verhältniswahl 
Proſpekt, Haftung für unrichtige Angaben 304 


Proteſtation, Eintragung ins Hypothekenbuch 224 
Protokoll bei Dorfteſtament 69 


— Unterzeichnung 511 
Prozeßagenten, Ausſchluß vom Kaufmanns— 
gericht 45 
Prozeßfähigkeit, Vermutung der 4 
Prozeßgebüßhr des Rechtsanwalts 135 
Prozeßvollmacht der Schulſprengelvertretung 21 


E beim Gewerbegericht 
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Q. 
Quellen, Schutz 
Quittungskarten, unrichtige Einträge 6 


R. 


Rangeinräumungsverzicht. Bedeutung 
Rang verhältnis zwiſchen Hypothek und Neben— 
faution 425, 514 
Raten ſ. Teilzahlungen 
Realkonkurrenz bei unſchuldig erlittener Unter- 
ſuchungshaft 71 
Reallaſt, Wohnungsrecht als 79 
Rechtsagent im Privatklageverfahren 5 
495 
Rechts angelegenheiten, gewerbsmäßige Be⸗ 
ſorgung von 28 
Rechtsanwalt, Ausſchluß beim Kaufmannsgericht 3 
— Gebühren für Antrag auf Rückgabe oder Hinter— 
legung einer Sicherheit 135, 307, 394 


474 


— Gebühr für Reviſionsſchrift 181 
— Gebühren in der Zwangsverſteigerung 293 
— Vergleichsgebühr 473 
Rechtshilfe in Grundbuchſachen 185 
Rechtskraft, Wirkung gegen Bürgen 329 
Rechtsnachfolge, beim kaufmänniſchen Dienſt⸗ 
verhältnis 

— Erteilung der Vollſtreckungsklauſel 514 
Rechtsunterricht, Reform 379 
reformatio in peius im Koſtenpunkt 387 


Regierungsfinanzkammer, Zuſtellung an 118 
Regreßanſprüche der Krankenkaſſen 459 
Reiſekoſten, Erſatz bei Aerzten 141 
Religiöſe Kindererziehung 31. 328 
Rente, bei Unterhalt eines ehelichen Kindes 201, 300 
Repräſentanten ſ. Betriebsleiter 

Reviſion, Beſchränkung 6 


— Neuerungen der Novelle zur ZPO 309 
— gegen Urkundenauslegung 323 
-- Begründung in Strafſachen 367 
— auf Grund gemeinrechtl. Vorſchriften 430 
— im Shep reg 450 
Reviſionsſchrift, Gebühr für 181 
Reviſionsſum mme, Erhöhung 309 
— Berechnung 470 
Rotte, Begriff 76 


Rouſillon-Faſſon, Beurteilung nach dem Wein⸗ 


geſetz 246 
Rübenrayonnierung 364 
Rückbürgſchaft 323 
Rückgabe einer Sicherheit 92 
Rücktritt vom Vertrage 11 
— Pllichten des Verkäufers 242 

S. 
Saccharinſchmuggel 170, 352 
Sachbeſchädigung an Drainageröhren 449 
Saiſongeſchäft, Begriff 244 
Salizylſäure, Zuſetzung zu Wein 246 


Sammlungen, öffentliche, Rechtsverhältniſſe am 
Geld 1 

Schadenserſatzanſpruch bei Selbſtmord 

— bei geſchäftlicher Schädigung 129 

— bei widerrechtlicher Vollſtreckung 

Schaden serſatzanſpruch wegen fehlerhafter 
Anlage 390 


— wegen Verletzung ehelicher Pflichten 391 
— bei Anfechtung 402 
Schenkung. Begriff 453 
— Widerruf wegen Undanks 203 
Schied3verträge in Kaufmannsgerichtsſachen 42 
Schlüſſelgewalt der Frau, Umfang 283 


II. Alphabetiſches Verzeichnis. 


Schluß wort in der Hauptverhandlung 370 
Schmuggel ſ. Kontrebande 
Schöffengerichte, bei der Strafprozeßreform 376 
Schreibunfähigkeit beim Dorfteſtament 70 
Schriftſatz Anführung im Tatbeſtand 282 
Schuhmacherei in Gerichtsgefängniſſen, Unfall⸗ 
fürſorge 103 
Schuldner verzeichnis 87, 245 
Schuldverſchreibungen als Sicherheit 358 
Schulordnung, Regelung des Züchtigungsrechts : 
223, 505 
Schulpflichtige ſ. Sonntagsſchulpflichtige 
Schulſprengel im Privatrechtsverkehr 16 
Schutzvereinigung, gewerbliche, Klagen wegen 
unl. Wettbewerbs 347 
Schwägerſchaft im Strafrecht und Strafprozeß 461 
Schweigepflicht des Zeugen, Entbindung 56 


— bei Sühneverſuch 427 
Selbſtbefreiung, Verhältnis zur Fahnenflucht 235 


Selbſtmord im Strafrecht und bürgerl. Recht 65 
Sicherheit, Rückgabe einer hinterlegten 14 
— Gebühr des Rechtsanwalts hierbei 135, 307, 394 
— Art der Anordnung im Urteil 357 
— bei Aufhebung von Vollſtreckungsmaßregelnn 453 


Sicherheitshypothek älteren Rechts, Treuhänder 83 
Sicherungshypothek bei Vollſtreckung 179 
— für Zinſen und Koſten 269, 287, 390, 424, 464, 477 
Sitzungspolizei bei den Kaufmannsgerichten 46 
Sitzungsprotokoll, Mangelhaftigkeit als Re⸗ 


viſionsgrund 264 
Skelett, Eigentum am 124 
Sonntagsruhe 180, 244 


Sonntagsſchulpflichtige, Wirtshausbeſuch 79, 176 

Sparkaſſe, Löſchungsbewilligung 475 

Sprengelſchule, ſ. Schulſprengel 

Staatsärar, ſ. Fiskus. 

Staatsanwalt, Aufſchub der Strafvollitredung 

Staats aufſicht bei Jagdpacht 

Staatsbetriebe, Zuſtändigkeit der Kaufmanns⸗ 
gerichte 

Staatskaſſe, Verpflichtung zur Entſchädigung für 
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| im in Deutſchland hat es dahin geführt, daß innerhalb 
5 Ne Nun aunsgerichte. . der Verwaltung reine Verwaltungsſachen und Ver- 
Von Dr. Eruſt Jaeger, Univ.⸗Profeſſor in Würzburg. waltungsrechtsſachen geſchieden, die letzteren aber 


ſtändigen, unabhängigen Verwaltungsgerichten zu: 
A. Der Geiſt des Geſetzes vom 6. Juli 1904.“ gewieſen worden find.') 


An der Spitze unſeres Gerichtsverfaſſungs— Die moderne Sozialpolitik, die Mutter der 
geſetzes ſteht der Grundſatz: „Die richterliche Ge— gewerblichen und kaufmänniſchen Sondergerichte, 
walt wird durch unabhängige, nur dem Ge- ſchätzt den unabhängigen, rechtsgelehrten Richter 
ſetze unterworfene Gerichte ausgeübt.“ weit niedriger ein. Der Ruf nach ſachkundigen 
Männer wie Bähr, Gneiſt, Lasker hatten die Bor: Standesgerichten mit vereinſachter, be: 
ſchrift beantragt. „Einſtimmig, ohne Debatte“ war ſchleunigter und billiger Prozedur hat 
der Antrag angenommen worden. Die Trennung eine rückläufige Bewegung erweckt, die mehr eine 
von Juſtiz und Verwaltung, eine Reihe perſön- ſchiedlich⸗friedliche als eine ſtreng rechtliche Streit⸗ 
licher Garantien (Ernennung auf Lebenszeit, Un: ſchlichtung anſtrebt. Gewerbe: und Kaufmanns⸗ 
entfernbarkeit, feſt beftimmte, im Rechtswege ver⸗ gerichte erkennen als Kollegien, beſtehend aus einem 
folgbare Gehaltsanſprüche) und eine geſetzlich geord⸗ Vorſitzenden und Beiſitzern, die als Vertreter beider 
nete Feſtlegung der Geſchäftsverteilung gewährleiſten Intereſſentenkreiſe (der Arbeitgeber und Arbeiter, 
die Unabhängigkeit der Richter. Ihre wiſſenſchaft⸗ -der Kaufleute und Handlungsgehilfen) jedem der 
liche Befähigung haben ſie nach geſetzlich geregeltem beiden Stände in gleicher Anzahl entnommen werden 
Studiengange in ſtaatlichen Prüfungen zu erweiſen. müſſen. Der Vorſitzende darf keiner dieſer Gruppen 
Und nicht nur auf dem Gebiete der bürgerlichen angehören. Er iſt niemals ein unabhängiger ſtaat⸗ 
Rechtspflege hat ſich das Verlangen nach unab- licher Richter und braucht kein rechtsgelehrter Richter 
hängiger Entſcheidung Bahn gebrochen. Faſt überall zu fein: die 88 2—9 G. V. G. find auf ihn un: 
er ru anwendbar. Im Gegenſatze zum $ 12 G. G. G. 

1) Das Geſetz. betreffend Kaufmannsgerichte, vom ſchreibt der 8 11 K. G. G. wenigſtens inſtruktionell 
6. Juli 1904 (R. G. Bl. S. 266), das nach Maßgabe des vor, daß in erſter Linie ein zum Richteramt, in 
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eine anſehnliche Literatur auf. Kommentierte Ausgaben zweiter Linie ein zum höheren Verwaltungsdienſte 


verfaßten insbeſondere Apt (Berlin 1904), Haas Befähigter und nur ausnahmeweiſe mit Geneh⸗ 
(Göttingen 1904), Hirſekorn (Leipzig 1904), Kulka migung der höheren Verwaltungsbehörde )) andere 
(Leipzig 1904), Menzinger-Prenner (München 1904), | — — — ö 
v. Meyeren (Berlin 1905). Ueber Entſtehung, Mas 1) Ueber die dermalige Ordnung der Verwaltungs- 
terialien und Inhalt des Geſetzes berichtet v. Simſon gerichtsbarkeit in den einzelnen deutſchen und außer: 
in der Zeitſchr. f Zivilpr. 33 S. 570 ff. kürzer Baſſer⸗ deutſchen Staaten ſiehe Ernſt v. Meier in Kohlers 
mann in der D. Jur. Ztg. 1904 S. 1009 ff. Vgl. ferner [Enzyklopädie Bd. 2 (1904 S. 735 ff. 
die gedie en Abhandlung von Silberſchmidt, die ) In Bayern = Regierung, Kammer des Innern 
deutſche Sondergerichtsbarkeit in Handels- und Gewerbe- (8 2 Kgl. V. O. v. 3. 8. 1904. G. u. V. Bl. S. 273), in 
ſachen, Beilageheft zu Bd. 55 der Zeitſchr. f. Handelsr.] Preußen — Regierungspräſident, für den Stadtkreis 
1904), S. 258 ff., 271 ff. und von den zahlreichen zur | Berlin = Oberpräſident (M. B. v. 23. 9. 1890, v. Meyeren 
Kritik des Geſetzentwurfes erſchienenen Aufſätzen nament⸗ S. 21 u. 146.f). Ein Erlaß des preuß. Miniſters für 
lich D. Jur. Ztg. 1897 S. 353 ff. (Metzges), 1901 S. 42 ff. Handel und Gewerbe vom 20. Sept. 1904 (v. Meyeren 
3 92 f. (v. Boenigk), 544 ff. (Cuno), 1902 S. 101 ff.) weiſt mit „Rückſicht darauf, daß die Kaufmanns⸗ 
140 (Staub), S. 160 (v. Frankenberg), gerichte vorausſichtlich häufiger als die Gewerbegerichte 
S. 162 ff., 1903 S. 70 ff, 1904 S. 185 ff. (Stra nz), ſchwierige Rechtsfragen zu entſcheiden haben“, die Re— 
1904 S. 149f. (Staub); Recht 1903 S. 66 ff. (Könige); ierungspräſidenten an, von der Ausnahme des 81112 
Conrads Jahrb. f. Nationalökonomie 1897 S. 428 ff. (v. K. G. G. „grundſätzlich nur dann Gebrauch zu machen, 
Boenigf. wenn die Beſetzung mit einer zum Richteramt oder 
Rn folgenden iſt G. G. G. Gewerbegerichtsgeſeß, höheren Verwaltungsdienſte befähigten Perſönlichkeit auf 
K. G Kaufmannsgerichtsgeſetz ganz beſondere Schwierigkeiten ſtößt, oder 
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Perſonen zu Vorſitzenden (oder Stellvertretern) | gerichte vorwiegend die dem bürgerlichen Rechte 
zu wählen feien. Der Vorſitzende bekleidet als fernerliegende Gewerbeordnung anzuwenden hätten. 
ſolcher!) nicht ein Staats-, ſondern ein Gemeinde- Für die Kaufmannsgerichte gilt das nicht. Sie 
amt, nicht lebenslänglich, ſondern auf beſtimmte haben über den im H. G.B. und BGB. geord⸗ 
Zeit (mindeſtens ein Jahr: § 1211 G. G. G., neten kaufmänniſchen Dienſtvertrag, alſo über eine 


§ 1111 K. G.). Immerhin iſt er — nicht aber beſonders wichtige und ſchwierige Materie des 
auch die Beiſitzer — „Beamter“ im Sinne des bürgerlichen Rechts zu erkennen. Kein Ge⸗ 
St. G.B. ($ 359) und darum insbeſondere einer ringerer als Staub!) hat die Befürchtung ge⸗ 
Rechtsbeugung ($ 336 St. G. B.) fähig, auch — äußert: „die ganze Lehre vom kaufmänniſchen 
wie die Beiſitzer — „Richter“ im Sinne des Dienſtvertrage werde aufhören, wiſſenſchaftlich ge: 
§ 334 St. G. B. (Beſtechung). Verletzt der Vor- pflegt zu werden.“ Schon die Gewerbegerichte 
ſitzende bei der Urteilsfällung ſeine Amtspflicht, haben ſich, wie die bisherige Praxis zeigt, mit 
ſo findet der $ 839 II BGB. Anwendung,) in einer Fülle heikler privatrechtlicher Rechtsbegriffe 
Bayern Art. 60 f. A.G. z. BGB. (Haftung des zu befaſſen: Vertretung, Verzug, Aufrechnung, 
Kommunalverbandes) u. Art. 7 II Satz 4 V. G. G. Zurückbehaltung, Vertragsſtrafe, Scheidung von 
(keine Vorentſcheidung, denn er iſt Beamter der Dienſt- und Werkverträgen.) Die Zuſtändig⸗ 
ſtreitigen — wenn auch der beſonderen, nicht der | keitsabgrenzung führt auf zahlreiche ernſte 
ordentlichen — Gerichtsbarkeit). Repräſentanten Kontroverſen. Das Verfahren ſelbſt bedarf als 
beider Stände hat man dem Vorſitzenden bei— | a Amtsgerichtsprozeß (3 26 G. G. G., 
geordnet, weil man ihm weder perſönlich die er⸗ 8 16 K. G. G.) der Leitung eines mit unſerem 
forderliche Sachkunde noch die Fähigkeit zutraut, ſchwierigen Zivilprozeßrechte wohl vertrauten Bor: 
ſich durch Sachverſtändige ausreichend informieren ſitzenden. Angeſichts dieſer Aufgaben erſchien es 
zu laſſen. Daß den Vertretern der beteiligten von vornherein höchſt bedenklich, auch den kauf⸗ 
Kreiſe beim Aufeinanderprallen der entgegengeſetzten männiſchen Dienſtvertrag der ordentlichen Gerichts⸗ 
Standesintereſſen die oberſten Richtertugenden, Neu⸗ barkeit zu entziehen.) It das amtggerichtliche 
tralität und Unbefangenheit, abgehen, das liegt | Verfahren, wie die allgemeine Klage lautet, nicht 
auf der Hand. Freilich ſollen die Beiſitzer nicht einfach, raſch und billig genug, jo muß in durch⸗ 
nach Standesrückſichten urteilen. Allein ſie werden greifender Reform dafür geſorgt werden, daß „der 
es unbewußt und ungewollt tun, fo oft ſich Prozeß des kleinen Mannes“ den Bedürfniſſen 
Standesgegenſätze geltend machen. Die Tagespreſſe unſerer raſchlebenden Zeit angepaßt, daß er 
lehrt uns, daß in der Großſtadt parteipolitiſche (wie es das vielmißbrauchte Schlagwort verlangt) 
Loſungen die Wahl der Beiſitzer zu den Gewerbe⸗ „populär“ wird. Denn ein Recht auf ein⸗ 
gerichten beherrſchen. Wer denkt dabei an „un⸗ fache, raſche und billige Standesjuſtiz haben 
parteiiſche“ Richter? andere Berufsarten nicht minder als gewerbliche 

In ſolchen Kolliſionsfällen „entſcheidet“ der Arbeiter und Handlungsgehilfen. Schon erhebt 
Vorſitzende tatſächlich allein.) Auch ſonſt wird ſich der Wunſch nach beſonderen Verlags-, Ur: 
jedenfalls bei Beurteilung der Rechtsfrage der | heber=, Patent-, Ingenieur, Miet-, Gefinden, Hand⸗ 
Vorſitzende den Ausſchlag geben, ein Vorſitzender, werker⸗- und Bauerngerichten mit gleichartigen 
der die wiſſenſchaftliche Vorbildung des Richters Oberinſtanzen. Und in der Tat: was dem einen 
nicht zu haben braucht. Beim Erlaſſe des G.G. G. recht iſt, iſt dem andern billig. Wer will 
hat man ſich damit getröſtet, daß die Gewerbe: dem Stande der Techniker die gleiche Berechtigung 
wenn etwa eine zum Richteramt oder höheren Ver— N 1 . 
waltungsdienſte ni efähigte Perſönlichkeit ſich bereits BR = RR 8 
als ne a a ae: als es Streitigkeiten über Rechte und Pflichten 
Gewerbegerichts bewährt hat“. — Der Regierungsentwurf eines Reiſenden, über Speſen und Proviſionen 
(§ 10) des 8.8.9. hatte aus den gleichen Gründen die ſind.“) Auf dieſer Bahn gibt es keinen Halt. 
Befähigung zum Richteramt oder höheren Verwaltungs— 
dienſt obligatoriſch machen wollen. n 7 

1) Siehe aber § 11 III 2 8.8 G. 1) D. Jur tg 1902 S. 140. 

2) Vgl. Kulka S. 37, der freilich den 8 839 nur an— 2) Siehe das wertvolle Werk von M. v. Schulz 
wenden will, „falls der Vorſitzende Beamter iſt“, u. R. Schalhorn, Das Gewerbegericht, Berlin (1903), 
ſonſt den 3 823. Allein der Vorſitzende iſt als folder | wo S. 167 ff. ein anſchauliches Bild vom Wirkungs— 
Beamter im Sinne des 8 839. Wenn Planck BGB. kreiſe der Gewerbegerichte entwickelt wird. 
§ 839 Anm. 2 a, auf den ſich Kulka bezieht, Schöffen oder ) Vgl. die überzeugenden Ausführungen von 
Geſchworene nach § 823, nicht nach § 839 haften läßt, Meßtzges, Salomon, Stranz und Könige a. 
ſo beruht dies darauf, daß fie zwar „in Ausübung eines a. O., die keine ernſthafte Widerlegung gefunden haben. 
Amtes“ erkennen (vgl. 8 31 JI St. G. B.), aber eben nicht Namentlich der D. Jur. Zig, gebührt die Anerkennung, 
ſelber „Beamte“ ſind. Zudem kommt es nach § 839 II daß ſie bis zur letzten Stunde ihre warnende Stimme 
darauf an, daß die Pflichtverletzuig von einer Perſon erhoben hat 
begangen wird, die gerade bei der Urteilsfällung als 4) Das find Fragen, die nach Anſicht v. Boenigk's 
„Beamter“ tätig wird. Iſt der Vorſitzende nicht als D. Jur. Ztg. 1901 S. 92 der Richter allein nicht beurteilen 


ſolcher Beamter, jo muß alſo der $ 839 Il überhaupt kann. „Sie bedürſen der Beurteilung durch Standes— 
außer Anwendung bleiben. genoſſen.“ Die Bedeutung „der Sachverſtändigen“ 


2) So mit Recht Metzges a. a. O. würdigt v. Boenigk nicht. 
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Eine völlige Zerſetzung der ordentlichen Gerichts— | Regelfalle die Sach- und Rechtslage klärt, daß 


barkeit muß das Ende ſein. Die Reichsregierung 
hat die Gefahr wohl erkannt. Erklärte doch der 
Leiter des Reichsamtes, aus deſſen Schoß der 
Entwurf des K. G G. hervorging, im Reichstag 
mit aller Deutlichkeit: nicht in der Schaffung 
neuer Sondergerichte, ſondern in gründlicher Um— 
bildung des amtsgerichtlichen Verfahrens liege die 
ideale Löſung der Frage. Allein dieſe ideale 
Löſung hätte., wie Graf von Poſadowsky ſelbſt 
bekannte, durch Verbilligung des amtsgerichtlichen 
Verfahrens der Juſtiz „einen weiteren Einnahme— 
ausfall“ gebracht.) Darum hat man eine 
realere Löſung vorgezogen und ſich für neue, 
nicht den Amtsgerichten, ſondern den Gewerbe— 
gerichten „angegliederte“ Sondergerichte entſchieden, 
zu deutſch: man hat der Gemeinde anſtatt des 
Staa tes die Koſtenlaſt aufgebürdet. So treten 
die Kaufmannsgerichte als kommunale Einrichtungen 
ins Leben, die im günſtigſten Falle einen rechts— 
kundigen Verwaltungsbeamten zum Vorſitzenden 
haben.“) Beherrſcht dieſer nicht H. G. B., BGB. 
und C. P. O. — auch für unſere trefflichſten Ma— 
giſtratsräte eine ganz ungebührliche Zumutung —, 
dann wird ſich Staub's düſtere Vorausſage nur 
zu bald erfüllen. Eine Angliederung der Kauf— 
mannsgerichte an die über das ganze Reich ver— 
breiteten Amtsgerichte hätte zudem die geprieſenen 
Vorteile der Standesgerichtsbarkeit auch den 
Handlungsgehilfen an kleinen Plätzen erſchloſſen, 
die der großſtädtiſchen Gehilfenverbände entbehren 
und darum des Schutzes in höherem Grade be— 
dürftig ſein müſſen. 

Die Mißlichkeit der Lage wird noch weſentlich 
erhöht durch zwei weitere Eigentümlichkeiten des 
Geſetzes. Die eine liegt im Ausſchluſſe der 
Rechtsanwälte ($ 16 I K. G. G. mit $ 31 
G. G. G.). Die Regierungsvorlage hatte den An: 
walt zulaſſen wollen, weil den Kaufmannsgerichten 
ſchwierigere Rechtsfragen bevorſtehen als den Ge— 
werbegerichten und weil den Beteiligten ihr Beruf 
(Reiſen) vielfach das perſönliche Erſcheinen vor 
Gericht erſchwert. Auch hier hat die beſſere 
Einſicht das Feld räumen müſſen. Der Anwalt, 
ſo befürchtete die Reichstagsmehrheit, werde den 
Prozeß verzögern und verteuern, die gütliche 
Streiterledigung erſchweren und einſeitig dem 
wohlhabenderen Prinzipale dienen. Mit Recht 
hat ein Abgeordneter eingeworfen, dieſer Ge— 
bührenſchinder und Prozeßverſchlepper von Beruf 
ſei eine Witzblatt⸗Karikatur. Jedenfalls iſt es 
nicht der Rechtsanwalt, dem unſere Prozeßordnung 
im Anwaltszwang ein ſo hohes, durch die Er— 
fahrung langer Jahre gerechtfertigtes Vertrauen 
zollt. Daß der Anwalt doch ganz gewiß im 


1) Siehe die Zitate in der D. Jur. Ztg. 1904 S. 187. 

) Möchten doch wenigſtens die großen Städte er— 
probte Richter aus der richterlichen Praxis heraus zu 
dieſem Amte berufen! 


zum Vergleich eine Juſtizverweigerung. 


er einer ortsabweſenden Partei geradezu unent— 
behrlich ſein kann, daß zahlreiche Gehilfenverbände 
ihren Mitgliedern anwaltlichen Schutz leihen, das 
alles hat man in den Wind geſchlagen. Und 
erhebt ſich nicht auch hier wiederum die Frage: 
warum nur Arbeitern und Handlungsgehilfen, 
nicht jeder armen Partei dieſer Schutz? Vor 
den ordentlichen Gerichten ſtünde der armen 
Partei in Anwaltsprozeſſen (ſiehe insbeſondere 
s 101 Nr. 3 e G. V. G.) die Vergünſtigung des 
§ 115 Nr. 3 C.. O., ſonſt der Schutz des S 116 
C. P. O. mit § 34 R. A. O., offen. Nun aber ift 
arg. S 31 G.G. G., $ 16 J K. G. G. vor Gewerbe: 
und Kaufmannsgerichten nicht nur der $ 115 
Nr. 3 C. P. O., ſondern auch der § 116 C. P. O. 
wie der $ 34 R. A. O. unanwendbar.“) | 
Dazu kommt eine auffallende Beſchränkung 
des Inſtanzenzuges: die Berufung gegen 
Urteile der Kaufmannsgerichte iſt nur zuläſſig, 
wenn der Wert des Streitgegenſtandes — nicht 
des Beſchwerdegegenſtandes — den Betrag von 
300 Mk. überſteigt?) (§ 16 J K. G. G.). Der 
Vorentwurf hatte mit § 55 I G.G. G. eine Be: 
rufungsſumme von 100 Mk. vorgeſehen; die Er: 
höhung entſpricht nach den Geſetzesmaterialien 
vielfachen Wünſchen der beteiligten Kreiſe. Sie 
verkümmert in tief bedauerlicher Weiſe den Kampf 
ums Recht und ermöglicht jenes „Durchhauen“, 
zu dem ſich der durch keine Oberinſtanz über— 
wachte Richter nur allzu leicht verleiten läßt. 
Innerhalb der amtsgerichtlichen Zu— 
ſtändigkeitsgrenze ($ 23 Nr. 1 G. V. G.) 
erkennt das Kaufmannsgericht völligſou— 
verän. Kein Wunder, wenn ihm bei ſolcher Macht— 
ſtellung mehr Vergleiche gelingen als dem ordentlichen 
Gericht. In den höchſten Tönen hat man das 
Lob der Gewerbegerichte geſungen, weil ſie etwa 
die Hälfte aller Sachen vergleichen. Sonſt 
pflegen die Helden des Vergleichs nicht unſere 
beſten Richter zu ſein. Vergleiche ſind bei zweifel— 
hafter Sachlage gerechtfertigt. Wo der Tatbeſtand 
klar oder ohne unverhältnismäßigen Zeit- und 
Koſtenaufwand zu klären it, bedeutet der Ver: 
gleich das Gegenteil der Juſtiz, die Nötigung 
Sollte 


wirklich die Hälfte aller Gewerbegerichtsſachen zum 


Vergleiche geeignet ſein? 

Man wende nicht ein, die neuen Sonder— 
gerichte ſeien nach Zweck und Zuſammenſetzung 
Schiedsgerichte, „dem Weſen des Schiedsver— 


1) Es iſt daher ungenau, wenn „die 88114127 C.. O.“ 
in Bauſch und Bogen für anwendbar erklärt werden 
(ſo z. B. v. Meyeren S. 82 f. Note 4). 

) Der 8 43 des Geſetzes über die Konſulargerichts— 
barkeit v. 7. April 1900 R. G. Bl. S. 213) beſchränkt die 
Anfechtbarkeit der Entſcheidungen des Konſuls ebenſo, 
wozu vor allem Rückſichten auf die Geſchäftslaſt des 
Reichsgerichts nötigen (vgl. 8 14 Nr. 1 J. c). Dieſe 
Beſchränkung gilt auch für die Beſchwerde, die unſeres 
§ 16 K. G.G. dagegen nur für die Berufung. 


— ——— — 
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trags aber widerſpreche die Berufung“.!) Gewerbe- zum mindeſten fragwürdig. Haben doch nicht nur 


und Kaufmannsgerichte könnten Schiedsgerichte 
ſein, aber ſie ſind es nicht. Die Ausſchließlichkeit 
ihrer Kompetenz, die einen ganz allgemeinen, 
keine Prorogation duldenden Gerichtszwang ent— 
hält ($ 6 G. G. G., § 6 K. G. G.), verträgt ſich mit 
der gegenteiligen Annahme nicht. Wohl aber hätte 
es guten Sinn gehabt, mit Standesgenoſſen beſetzte, 
obligatori) che kaufmänniſche Einigungsämter zu bil: 
den!) und die Zuläſſigkeit des Rechtswegs an die 
fruchtloſe Anrufung des Einigungsamtes zu knüpfen.“) 

Das Reichsgericht kommt nach unſerer Ge— 


richtsverfaſſung (8 135 G. V. G.) über Gewerbe⸗ 


und Kaufmannsgerichte, mag auch der Streit— 
wert noch jo hoch ſein (§S 4 G.G. G., § 5 K. G. G.), 
nicht zum Spruche. Damit fällt die oberſte Ge⸗ 
währ einheitlicher Rechtsanwendung. Dieſe Ein: 
buße wird ſich namentlich bei der Rechtſprechung 
über Verletzung des Konkurrenzverbotes fühlbar 
machen (8 5 Nr. 6 K. G. G., S 74 ff. H. G. B.). Die 
Regierungsvorlage hatte darum Streitigkeiten aus 
der Konkurrenzklauſel den ordentlichen Gerichten 
vorbehalten wollen, was freilich wegen des Zu— 
ſammenhangs mit anderen zur Zuſtändigkeit der 
Kaufmannsgerichte gehörenden Fragen (bejonders 
§ 5 Nr. 1 u. 4 K. G. G.) unangebracht geweſen wäre. 

Nach alledem dürfen Rechtſprechung und Rechts— 
wiſſenſchaft von der mit dem 1. Januar 1905 ins 
Leben tretenden Sondergerichtsbarkeit kein Heil 
erhoffen. ) Ob dieſe aber vom ſozialen Standpunkt 
aus eine Errungenſchaft bedeutet, das ſcheint uns 


') & Silberſchmidt S. 267 f., 275 f., der 
übrigens keineswegs die Schattenſeiten des Geſetzes ver— 
kennt (S. 276 f.). 

2) Rieſenfeld, Kaufmänniſche Schiedsgerichte 
(1897) S. 33 ff., Metzges, D. Jur. Ztg. 1897 S. 355. 

3) Wie etwa in Bayern vor der Klageſtellung gegen 
den Fiskus Abhilfe im Verwaltungswege zu ſuchen iſt 
(Art. 2 A. G. z. C. P. O. u. K. O.). 

) Welcher Verwäſſerung feſte Rechtsgrundſätze an— 
heimfallen, dafür nur ein Beiſpiel In dem zu den 
beſten Ausgaben des 8.9.8. zählenden Handkommentar 
von Menzinger⸗Prenner wird S 77f. unter Be- 
rufung auf die Zeitſchriften „Gewerbegericht“ Bd. 5 
S. 110, „Soz. Praxis“ Bd. 5 S. 725 gelehrt, die Pro— 


Perſon; der Vorſtand iſt ihr geſetzlicher Vertreter 


zeßfähigkeit der „ ſeiregel⸗ 


mäßig zu vermuten. Daß der Grundſatz des S 561 
C. P. O. auch für Gewerbe- und Kaufmannsgerichte gilt, 
ſteht nach 8 26 G. G. G., S 161 K. G.G. außer allem Zweifel. 
Der § 30 G. G. G. will lediglich den 85T C. P. O. er 
weitern. Dementſprechend unterliegen, wenn ſich die 
Prozeßfähigkeit aus 8 113 BGB. ergeben ſoll, auch 
deſſen Vorausſetzungen der Offizialprüfung. Dabei iſt 
abgeſehen von den Schranken des § 113 I Satz 2 mit 
8 1822 Nr. 7 u. 12 BGB. zu beachten, daß ſich der 
S 113 nach dem Sprachgebrauche des BGB. (vgl. 8 1822 
Nr. 6 mit Nr. 7) auf Lehrverträge — gewerblichen, 
wie kaufmänniſche (88 126 ff. Gew. O., SS 76 ff. H. G. B). 
— „ nicht bezieht (Planck BGB. 3. Aufl. 
§ 113 Anm. 2, v. Standinger-Riezler BGB. 2. Aufl. 
8 113 Anm. 4, Dernburg, Bürg Recht IS 122 Note 6). 
Wegen der Vertragsitrafe ſiehe Planck a. 2 O., Riezler 
Anm. 5 mit Lit. Nach 8 579 Nr 4 C. P. O. bildet der 
Mangel vorſchriftsmäßiger Vertretung einen Grund zur 
Nichtigkeitsklage. Das gilt auch für Gewerbe- und 
Kaufmannsgerichte. 


| 
| 


Richter und Rechtsanwälte, ſondern auch die meiſten 
und bedeutendſten Handelskammern, ja ſelbſt große 
Handlungsgehilfenverbände vor der Einrichtung 
von Kaufmannsgerichten im allgemeinen oder doch 
vor der Angliederung an die Gewerbegerichte ge— 
warnt.“) Jedenfalls muß das neue Sondergericht 
ſeine Daſeinsberechtigung erſt noch erweiſen. 


B. Die Abgrenzung der Zuſtändigkeit. 


I. Zur ſachlichen Zuſtändigkeit der 
Kaufmannsgerichte gehören keineswegs alle Prozeſſe 
des Kaufmanns, ſondern nach § 11 K. G. G. über⸗ 
haupt nur Streitigkeiten aus dem Dienft - 
oder Lehrverhältniſſe zwischen Kaufleuten 
einerſeits (88 1 ff. H. G. B.) und ihren 
eigenen Handlungsgehilfen (SS 59 ff. H. G. B.) 
und Handlungslehrlingen (SS 76 ff. H. G.B.) 
a undrerf eits.?) Der allgemeine Ausdruck „Kauf: 


1 Silberſchmidt S. 273 mit Lit., Könige S. 67, 
Keyßner i. d. Zeitſchr. f. Handelsrecht Bd. 47 S. 293 
(Bericht der Aelteſten der Kaufmannſchaft von Berlin). 

*) Nicht zwiſchen einem Kaufmann und dem Per— 
ſonal eines anderen Kaufmanns, nicht zwiſchen dem 
Perſonal desſelben Kaufmanns. Letzteres war in der 
Kommiſſion ohne Erfolg beantragt worden (Bericht 

S. 6). Ueber die im einzelnen zweifelhafte, leicht zu 
enen zwiſchen ordentlichen, Gewerbe- und Kauf— 
manns⸗-Gerichten führende Frage, wer zu den Hand— 
lungsgehilfen zählt, ſ. namentlich Staub, H. G. B. 8 59 
Anm. 11 ff. Nicht vor die Kaufmannsgerichte gehören 
insbeſondere Anſprüche von Handlungsagenten (Staub 
§ 84 Anm. 5) und Handelsmäklern (Staub § 93 Anm 5), 
von Technikern, Haus- und Comptoirdienern, Packern, 


Laufburſchen oder Kaſſenboten (Staub S 59 Anm. 13 
u. 15). Leiſtet der Gehilfe kaufmänniſche und techniſche 


Dienſte, ſo wird die tatſächlich überwiegende Beſchäftigung 
entſcheiden müſſen. Auch die Organe korporativ organi— 
ſierter Handelsgeſellſchaften (3. B. die Direktoren einer 
Aktiengeſellſchaft) find nicht Dandlungsgehilfen, wenn es 
auch andrerſeits ungenau iſt, ſie ſelbſt als die Prinzipale 
zu bezeichnen. Prinzipal (Kaufmann) iſt die n 
ies 
beſtätigt gerade der § 14 K. G. G. Abgeſehen von dieſer 
Vorſchrift bewendet es beim Kaufmannsbegriffe des 
H. G. B. (SS 1 ff.). Siehe die Kataloge bei Staub $ 1 
Anm. 77 ff., S 2 Anm. 3, 8 3 Anm. 3. Hervorgehoben 
ſei hier lediglich, daß die Unternehmer eines unter den 
S 2 H. G. B. fallenden Betriebs (z. B. Bau- und Bergbau— 
unternehmer, Ziegeleibeſitzer,Porzellanfabrikanten, Rüben— 
zuckerfabrikanten, Theaterunternehmer) ebenſo wie die 
Unternehmer eines land- oder forſtwirtſchaftlichen Neben: 
betriebs im Sinne des § 3 H. G. B. (z. B. einer Kunſt⸗ 
gärtnerei, Eſſigfabrikation, Branntweinbrennerei) nur 
dann unter das K. G.G. fallen, wenn ihre Firma bei 
Prozeßbeginn — ſpäteſtens zur Zeit der Urteilsfällung 
— in das Handelsregiſter eingetragen iſt. Die 
Minderkaufleute 8 4 H. G. B.) find der Gerichtsbarkeit 
der Kaufmannsgerichte nicht entzogen. Der Eiſenbahn— 
fiskus iſt Kaufmann (S 36 H. G. B.), der e nicht 
(SS 452, 663 H. G. B.). Staub zu § 452, Gierke in 
Kohlers Enzyklopädie I S. 906. Allein auch Streitig⸗ 
keiten zwiſchen dem Eiſen dahnfiskus und ſeinen kauf— 
männiſche Dienſte leiſtenden Beamten gehören nicht 
zur Zuſtändigkeit der Kaufmannsgerichte (vgl. vielmehr 
S 70 III G. V. G., Bayern: a. 26 Nr. 1 A. G. z. G. V. G., 
Preußen: § 39 Nr. 1 A. G. z. G. V. G.). Denn, wie Staub 
$ 36 Anm. 11 mit Recht Gion ſind auch die kauf⸗ 
män niſche Dienſte leiſtenden Staats beamten 
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mannsgerichte“, der weit beſſer auf die Kammern 
für Handelsſachen paſſen würde, trifft alſo für 
die neuen Sondergerichte gar nicht zu. Sie ent⸗ 
ſcheiden von den „Handelsſachen“ nur Fälle der 
Nummer 3 e des $ 101 G. V. G., die freilich damit 
für Orte mit Kaufmannsgerichten ganz erheblich an 
Bedeutung verloren hat. Während der $ 11G. G 
den Gewerbegerichten die Entſcheidung von 
„Streitigkeiten zwiſchen“ Arbeitern 
ihren Arbeitgebern zuweiſt, redet der S 11 K. G. G. 
von Streitigkeiten „aus dem Dienſt- oder 
Lehrverhältniſſe zwiſchen“ Kaufleuten und 
ihren Handlungsgehilfen oder Handlungslehrlingen. 
Dieſe Faſſung wurde nach der Begründung des 
Geſetzes S. 9 abſichtlich gewählt, um der An— 
nahme vorzubeugen, als müſſe der Streit unter 
den urſprünglichen Vertragsparteien beſtehen. Vgl. 
§ 101 Nr. 3 mit $ 23 Nr. 2 G.V. G. Auch 
der Rechtsnachfolger (Erbe, Zeſſionar, 
leberweiſungsgläubiger) des Kaufmanns einer: 
ſeits, des Gehilfen oder Lehrlings andrerſeits 
bleibt daher dem Kaufmanusgericht unterworfen, 
mag auch die Rechtsnachfolge ſchon vor’) Prozeß— 
beginn eingetreten fein (vgl. $ 263 Nr. 2. C. P. O.). 
Bekanntlich hatte das Reichsgericht (15. April 1902 
Bd. 51, 193 mit Lit. S. 194 Note 1, vom 10. Juli 
1903 Bd. 55, 269), geſtützt auf den Wortlaut des 
§1 G. G. G., für die Gewerbegerichte das Gegen— 
teil angenommen. Dieſe ſchon bisher mit guten 
Gründen bekämpfte Anſicht ?) läßt ſich fürderhin 
auch für die Gewerbegerichte nicht mehr aufrecht 
erhalten. Denn in der genaueren Faſſung des 
§ 1 K. G. G. liegt eine authentiſche In ter— 
pretation dahin, daß die Sondergerichtsbarkeit 
nicht der Perſon, ſondern der Sache gilt. Der Zu— 
weiſungsgrund kann für dieſe beiden nach Zweck 
und Weſen innig zuſammenhängenden Sonder⸗ 
gerichte nur ein und derſelbe ſein. Schon für die 
Gewerbegerichte hat R. G. 55, 266, was übrigens 
ſelbſtverſtändlich ſein müßte, anerkannt, daß die 
Zuſtändigkeit auch für Klagen des geſetzlichen 
Vertreters beſteht. Zweifellos gehören danach 
auch Klagen von elterlichen Gewalthabern, Vor— 
mündern, Pflegern, ſei es des Kaufmanns, ſei es 


keine Handlungsgehilfen. Das gilt auch für 
andere Handelsgewerbe, deren Betrieb den Staat zum 
Kaufmanne macht (Reichsdruckerei, ſtaatliche Porzellan⸗ 
manufakturen, bayeriſches Hofbräuhaus, preußiſche See— 
handlung). Die Verſicherungsvereine auf Gegenſeitigkeit 
unterſtehen nach 8 16 G. über die privaten Verſicher⸗ 


ungsunternehmungen v. 12. Mai 1901 den Kaufmanns 


gerichten nicht. 

1) Kulka K.G.G. S. 3. Haas K. G.G. S. 7 f., 
Apt K. G.G. S. 11, Hirſekorn K. G.G. S. 2; abw. 
auffallenderweiſe Menzinger⸗ Prenner K. G. G. 

21. Nach der Gegenmeinung kann das Sonder— 
gericht dadurch umgangen werden, daß der Berechtigte 
ſeinen zur Zuſtändigkeit des Sondergerichts gehörenden 
Anſpruch einem Treuhänder überträgt (ernſt⸗ 
hafte, nach außen vollwirkſame Abtretung im Gegen— 
ſatze zu one Scheinzeſſion). 

) J. Levy, D. Jur. Ztg. 1903 S. 545 f., Bewer, 
D. ur Big, 1904 S. 1110 ff. 


und 
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des Gehilfen oder Lehrlings,) vor die Kaufmanns⸗ 
gerichte. Desgleichen, wenn der Kaufmann eine 
Handelsgeſellſchaft iſt, Prozeſſe der Organe z. B. 
der Direktoren einer Aktiengeſellſchaft. Desgleichen 
aber auch Prozeſſe, die der Konkursverwalter des 
Kaufmanns oder des Handlungsgehilfen führt.“) 


G. Insbeſondere iſt das Kaufmannsgericht zuſtändig 


für die Feſtſtellung der Lohnforderung des Hand— 
lungsgehilfen, die im Konkurſe des Kaufmanns 
nach Grund, Betrag oder Vorrecht (§ 61 Nr. 1 
K. O.) beſtritten worden iſt ($ 146 K. O.) s). 

Eine wichtige ſubjektive Schranke zieht der §8 4 
K. G. G.: auf Gehilfen mit mehr als 5000 Mk. 
Jahresarbeitsverdienſt (an Lohn oder Ge— 
halt) und auf Pharmazeuten überhaupt 
bezieht ſich das Geſetz nicht. Vgl. §d 3 II, 
81 G. G. G. Daß in den höher befoldeten Ge— 
hilfen gerade die reiferen Elemente für das Bei— 
ſitzeramt verloren gehen, wurde vergeblich geltend 
gemacht (Bericht der Kommiſſion S. 8). 

Leiſtungs- oder Feſtſtellungsklagen aus dem 
kaufmänniſchen Dienſt- oder Lehrverhältniſſe ge: 
hören nun nach § 5 K. G. G. ohne Rückſicht auf 
den Wertdes Streitgegenſtandes lalſo auch 
bei Werten über 300 Mk.) im einzelnen zur Zuſtändig⸗ 
keit der Kaufmannsgerichte, wenn der Streit betrifft: 

1. Antritt, Fortſetzung, Auflöſung des 
Dienſt⸗- oder Lehrverhältniſſes (88 59 ff. 
H. G. B., 88 611 ff. BGB., vgl. $ 888 II C. P. O.). 
Aushändigung oder Inhalt des Zeug— 
niſſes, alſo insbeſondere Berichtigung unwahrer 
Angaben (SS 73, 80 H. G. B.; Erzwingung der Aus: 
ſtellung: § 888 JC. P. O.). 

2. Leiſtungen „aus“ (d. h. unmittelbar 
aus) dem Dienſt- oder Lehrverhältniſſe 
(SS 59 ff. H. G. B.) mag es ſich um Anſprüche des 
Perſonals (insbeſondere auf Vergütung, Unterhalt, 
Lehre nach § 76 H. G. B.) oder gegen das Perſonal 
(insbeſondere auf Dienſtleiſtung, Rechnungslegung) 
handeln. Anſprüche aus Rechtsgeſchäften, die durch 
das Dienſtverhältnis lediglich veranlaßt worden ſind, 
wie z. B. aus Kauf-, Miet-, Darlehensverträgen, 
Verbürgungen, ſind — abgeſehen von Nr. 3 — 
| vor den ordentlichen Gerichten zu verfolgen. Des: 

gleichen Anſprüche aus ungerechtfertigter Bereicherung 
($$ 812 ff. BGB.), wenn etwa der Dienſtvertrag 
wegen Geiſteskrankheit des Prinzipals nichtig war, 
oder aus unerlaubter Handlung (58 823 ff. BGB., 


1) Abweichend Menzinger-Prennera. a. O. 

2) Abweichend für die Gewerbegerichte R. G. 55, 
266, da der Konkursverwalter nicht geſetzlicher Vertreter 
ſei. Die Begründung geht fehl. Man beachte übrigens, 
| daß R. G. (4. Nov. 1902) 53, 10, um einer unerträglichen 
Konſequenz ſeines Standpunkts auszuweichen, den Kon— 
kursverwalter für den Zivilprozeß (8 445 C. P. O.) als 
Rechtsnachfolger des Gemeinſchuldners behandelt. 
Auch dieſer Geſichtspunkt würde zur Anſicht des Textes 
führen. 

) Hier übereinſtimmend Menzinger-Prenner 
a. a. O. Da „kein innerlicher Wechſel der Perſonen 
eintrete“. Der Gedanke iſt durchaus zutreffend. Siehe 
Jaeger K. O. (2. Aufl.) §8 146 Anm. 15 mit 86 Anm. 1Iff. 
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insbeſondere aus $ 9 G. zur Bekämpfung des un: 
lauteren Wettbewerbs vom 27. Mai 1896, ſiehe 
daſelbſt 8 15) und Anſprüche aus dem Haftpflicht: 
geſetze (z. B. wegen Körperverletzung oder Tötung im 
Fabrikbetriebe). Siehe jedoch unſere Nr. 4. Auch die 
zum Zwecke der Beitreibung eines Gehaltsanſpruches 
erhobene Anfechtungsklage gehört nicht vor das Kauf— 
mannsgericht: der Rückgewähranſpruch (§7 Anf. G.) 
gründet ſich unmittelbar auf das Geſetz, nicht auf das 
Dienſtverhältnis und richtet ſich von vornherein gegen 
den Dritterwerber, nicht gegen den Prinzipal. Da 
andrerſeits die Zuſtändigkeit (wie ſonſt auch) auf 
die einſeitige Behauptung des Klägers abgeſtellt iſt, 
hat das Kaufmannsgericht ſelbſtverſtändlich nicht 
etwa feine Unzuſtändigkeit auszuſprechen (Prozeß: 
urteil), ſondern den Gehaltsanſpruch als un: 
begründet abzuweiſen.(Sachurteil), wenn ſich 
ergibt, daß der Dienſtvertrag (vielleicht wegen Geiſtes⸗ 
krankheit des Prinzipals) nichtig iſt.) Einem Be: 
reicherungsanſpruch auf Erſatz des Wertes der ge- 
leiſteten Dienſte ($ 818 II BGB.), der aber vor den 
ordentlichen Gerichten zu verfolgen iſt, ſteht die 
Rechtskraft dieſes Urteils nicht entgegen ($ 322 I 
C. P. O.). Die Klage auf Feſtſtellung des Be— 
ſtehens oder Nichtbeſtehens eines Dienſt— 
verhältniſſes ($$ 256, 280 C. P. O.) gehört zur 
Zuſtändigkeit der Kaufmannsgerichte. Das folgt, 
wenn auch nicht aus Nr. 2, ſo doch ſicher aus 
Nr. 1 des 8 5: Feſtſtellung, daß der Beklagte zum 
„Antritt“ eines beſtimmten Dienſtverhältniſſes ver⸗ 
pflichtet, (daß der Kläger dazu nicht verpflichtet iſt). 
Das ergibt der Zweck dieſer Sondergerichtsbarkeit, 
eine raſche Klärung der Lage zu ſchaffen, da— 
mit der Prinzipal rechtzeitig einen anderen Ge⸗ 
hilfen, der Gehilfe rechtzeitig ein anderes Enga— 
gement ſuchen kann. 

3. Rückgabe eines „aus Anlaß“ (wenn 
auch nicht auf Grund) des Dienft: oder Lehr⸗ 
Verhältniſſes übergebenen Gegenſtan— 
des, wie z. B. von Kautionen, früheren Zeugniſſen, 
Legitimationspapieren, Quittungskarten der Inva⸗ 
lidenverſicherung, aber auch von Koffern, Kleidungs— 
ſtücken, Wertſachen, die der Prinzipal in Verwahrung 
übernommen, zu Pfand erhalten, entliehen hatte. 
So auch Anſprüche des Prinzipals z. B. aus einer 
durch das Dienſtverhältnis veranlaßten Verleihung 
oder Vermietung. 

4. Schadenserſatzoder Konventional— 
ſtrafe (§§ 249 ff., SS 339 ff. BGB.) wegen 
Nichterfüllung oder nicht gehöriger Er— 
füllung „der Verpflichtungen, welche die 
unter Nummer! bis 3 bezeichneten Ge— 
genſtände betreffen“, (3. B. Klagen gegen den 
Gehilfen oder Lehrling nach SS 60 J, 70 II, 76 J, 
77 III, 78 II H. G. B., Klagen gegen den Prin— 
zipal nach SS 70 II, 77 III H. G. B., nicht aber 
Deliktsklagen als ſolche |. oben 2], oder wegen 
geſetzwidriger oder unrichtiger Eintra— 

1) Im Ergebnis übereinſtimmend G.G. Berlin vom 
19. Juni 1900 v. Schulz-Schalhorn S. 280. 
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gungen in Zeugniſſe (88 73, 80 H. G. B.), 
Krankenkaſſenbücher oder] Quittungs⸗ 
karten der Invalidenverſicherung 68 139, 
184 Inv. Verſ. G. i. F. vom 19. Juli 1899). 

5. Berechnung und Anrechnung der 
von Gehilfen oder Lehrlingen zu lei— 
ſtenden Krankenverſicherungsbeiträge 
und Eintrittsgelder ($$ 53a, 65 Kr. Verſ. G. 
i. F. v. 10. April 1892). | 

6. Anſprüche aus der Konkurrenz: 
klauſel d. h. aus einer Vereinbarung, durch die 
der Gehilfe oder Lehrling für die Zeit nach Be— 
endigung des Dienſt- oder Lehrverhältniſſes in 
feiner gewerblichen Tätigkeit beſchränkt wird (SS 74 
bis 76 H. G. B., § 343 BGB.; die 88 60 J, 76 
J H. G. B. fallen unter Nr. 4; der $ 348 H. G. B. 
iſt hier unanwendbar). (Schluß folgt.) 


Zum bayeriſchen lebergangsrecht. 


Von Reichsgerichtsrat Schneider. 


Es iſt ſchon von anderer Seite beklagt worden, 
daß ſich die oberſtrichterliche Rechtſprechung für 
Bayern in der Zeit des Uebergangs vom alten 
zum neuen Recht nicht im erwünſchten Maße be⸗ 
tätigen kann, weil dem die Vorſchriften in 88 549, 
562 C. P. O., §§ 6, 7 E. G. z. C. P. O., §§ 1, 6 
der Kaiſ. V. O. v. 28. Septbr. 1879, 8 8 EG. 
z. G. V. G. u. Art. 42 des bayer. A. G. z. G. V. G. 
Hinderniſſe bereiten. (Vgl. Juriſt. Wochenſchr. 
1900 S. 801.) 

Zwar bahnt Art. 6 E. G. z. BGB. eine weiter⸗ 
gehende Zuſtändigkeit des Reichsgerichts an, aber 
nur für den durch Klage oder Widerklage 
auf Grund des BGB. geltend gemachten Anſpruch. 
Dieſer iſt aber in vielen Fällen nur inſofern be⸗ 
kämpft, als Einreden dagegen erhoben werden, 
deren Grund oder Ungrund den eigentlichen, noch 
nach bayeriſchem Landesrecht zu beurteilenden 
Streitſtoff bildet. Wenn z. B. ein bayeriſches 
Oberlandesgericht über eine auf Eigentum geſtützte 
Klage nach § 1004 BGB. gegen Dienſtbar⸗ 
keitzübung oder Pfandanſprüche des Beklagten 
entſchieden hat und darauf Reviſion eingelegt wird, 
ſo überweiſt entſprechend dem Art. 6 E. G. zum 
BGB. das Kgl. Bayer. Oberſte Landesgericht die 
Sache dem Reichsgericht. Dieſes ſieht ſich aber 
nach obigen Beſtimmungen außerſtande, über den 
Hauptſtreitſtoff, im Beiſpiel über die Fragen der 
Entſtehung und Fortdauer der Dienſtbarkeit oder 
des Immobiliarpfandrechts zu urteilen, muß viel— 
mehr die oberlandesgerichtliche Entſcheidung hier— 
über als irreviſibel ſeinem Urteile zugrunde legen, 


1) Bis dahin (Nr 1— 5) entſpricht der 85 K. G. G. in der 
Hauptſache dem 8 4 Nr. 1-5 G. G. G. Die Regierungs- 
vorlage wollte in einem Abſ. II Streitigkeiten aus der 
Konkurrenzklauſel ausdrücklich ausnehmen, der Reichstag 
beſchloß dagegen die Einſtellung der jetzigen Nr. 6 
(ſiehe oben 4). 


oft an ſich unbeſtrittenen Anwendung des auf den 


Klaganſpruch unmittelbar einſchlagenden Reiche: 
geſetzes begnügen muß. Auf dieſe Weiſe ſind | das Eigentum unbeweglicher Sachen . . betreffen, 


häufig Rechtsſtoffe von beſonderer Wichtigkeit, 
namentlich auch ſolche, die das unbewegliche Ber: 
mögen betreffen, ſowohl der Entſcheidung des 
Kgl. Bayer. Oberſten Landesgerichts als der des 
Reichsgerichts entzogen und manche ſonſt vielleicht 
ausſichtsreiche Reviſion muß deshalb, um unnötige 
Koſten zu erſparen, unterbleiben oder zurückge— 
nommen werden. 

Es ſoll hier unerörtert bleiben, ob nicht unter 
Umſtänden z. B. wenn nicht bloß die Verfolgung, 
ſondern auch die Entſtehung des Eigentums des 
Klägers beſtritten iſt, ſich auch nach Art. 6 E. G. 


z. BGB. die Zuſtändigkeit des bayeriſchen oberſten 


Gerichtshofes herbeiführen ließe, oder ob nicht im 
Wege der Inzidentſeſtſtellungs-Klage oder Wider— 


klage nach $ 280 C. P. O. ein gleiches Ergebnis 


zu erzielen wäre. Dieſe Fragen ſind nicht un— 
zweifelhaft und die zweite iſt überdies vom Partei— 
belieben abhängig. 

Von der Zeit an, da in Bayern das Grund— 
buch für angelegt erklärt ſein wird, muß ſich der 
erwähnte Mißſtand — als ſolcher darf obige 
Sachlage wohl bezeichnet werden — zwar all: 
mählich in Streitſachen über unbewegliches Ver— 
mögen abſchwächen, ganz wird er erſt dann auf— 
hören, wenn reines Reichsrecht auch für Bayern 
in allen einſchlägigen Fragen anzuwenden ſein 
wird, die Notwendigkeit der Heranziehung alten 


bayerifchen Rechts oder bayeriſcher Uebergangs⸗ 


beſtimmungen alſo gänzlich wegfällt. 
Zur Minderung des beſprochenen Uebelſtandes 
kann zurzeit nur um ſo eifrigere Behandlung 
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das ſich alſo dann nur mit der nebenſächlichen geſchützt ſein ſoll. Dieſen Zweck ſucht Art. 14 


durch den ſtrengen Wortlaut zu erfüllen: „Ueber 
alle Verträge, welche die Beſitzveränderung oder 


find bei Strafe der Nichtigkeit Notariats- 
urkunden zu errichten.“ Es iſt jedoch bekannt, 
daß im Laufe der Jahre trotz dieſes für unbe: 
dingte Ungültigkeit auch der den wahren Vertrags: 
willen nicht beurkundenden Notariatsverträge ſpre— 
chenden Wortlauts eine mildere Auslegung im 
Sinne ihrer nur bedingten (relativen) Nichtigkeit 
d. i. Anfechtbarkeit Platz gegriffen hat. Sie kam 
auch den Bedürfniſſen des wirtſchaftlichen Lebens 
in wünſchenswerter Weiſe deshalb entgegen, weil 
Tauſende von Verträgen, in denen der Koſten⸗ 
erſparung oder anderer Gründe wegen Kaufpreis⸗ 
teile oder ſonſtige Vertragsbeſtimmungen ver: 


ſchwiegen wurden, immer vorhanden ſind und weil 


} 


der betreffenden Rechts⸗ und Streitfragen in der 
als das Grundbuch noch nicht als angelegt anzu— 


Rechtswiſſenſchaft namentlich innerhalb Bayerns 
und die Anbahnung möglichſt einheitlicher Urteile 
der bayeriſchen Oberlandesgerichte darüber emp- 
fohlen werden. Dieſes letzte Ziel iſt nur durch 
Veröffentlichung ſolcher Urteile in bayeriſchen ad): 
zeitſchriften zu erreichen. 

Auch die nachſtehenden Ausführungen wollen 
einige Anregung zur Beſprechung zweier nicht un- 
wichtiger Gebiete des bayeriſchen rechtsrheiniſchen 
Rechts der unbeweglichen Sachen geben. 


1. Fortwirkung des Art. 14 Not. Geſ. vom 10. Nov. 1861? 
Heilung ihrer Folgen? 

Es hat zwar den Anſchein, als ſolle der dem 
obigen Artikel ähnliche S 313 BGB. eine gleich 
umſtrittene Geſetzesſtelle werden, wie jener, immer⸗ 
hin aber trägt im Gegenſatz zu Art. 14 der 8 313 
in ſeinem zweiten Satze das Heilmittel gegen ſeine 
allzu einſchneidenden Wirkungen ſchon in 
Beide Vorſchriften beruhen auf dem geſetzgeberiſchen 
Grunde, daß die Bevölkerung vor zu ſchnellem 
und leichtfertigen Eingehen von — meiſt wichtigen 
und hochwertigen — Verträgen über Grundſtücke 


ſich. 


Vertrages Folgen ableiten will. 


die drohende Gefahr, daß innerhalb der ordent— 
lichen 30 jährigen Verjährungszeit ſogar mittels 
Einreden ihre Nichtigkeit immer geltend gemacht 
werden könnte, tunlichſt gemildert werden mußte. 
So hat denn die Rechtſprechung ſolche einrede— 
weiſe Geltendmachung nicht mehr geſtattet, ſondern 
ausdrückliche Anfechtungs-Klage oder Widerklage 
von dem verlangt, der aus der Ungültigkeit des 
(Vgl. Samml. 
alte Folge XV S. 68, 146, 774 XVI S. 233, 
270, neue Folge I S. 188, III S. 8.) 

Dieſer Schutz gegen allzu ſchwere Folgen des 
Art. 14 iſt aber durch Einführung des BGB. 
in Frage geſtellt und nach richtiger Anſicht wohl 
beſeitigt worden. Zwar ſollen nach Art. 189 E. G. 
z. BGB. und Art. 132 des neuen bayeriſchen 
Notariatsgeſetzes die liegenſchaftsrechtlichen Vor— 
ſchriften des alten Notariatsgeſetzes und damit 
auch deſſen Art. 14 inſolange in Kraft bleiben, 


ſehen iſt, aber daraus folgt nicht die Fortgeltung 
des Art. 14, ſeiner Auslegung und Anwendung, 
in jeder einzelnen Richtung. 

Es beſtand Streit darüber, ob der von ihm 
vorgeſchriebene Notariatsvertrag als durchaus ein- 
heitlicher (obligatoriſcher) oder als meiſt gemiſch⸗ 
ter, zugleich obligatoriſcher und dinglicher zu be⸗ 
trachten iſt. Der letzten Meinung wird mit dem 
Beiſatze beizupflichten ſein, daß der dingliche 
Eigentumsübertragungsvertrag doch immer erſt 
durch hinzukommende tatſächliche Beſitzübergabe 
nach den meiſten bayeriſchen Einzelrechten in der 
Regel vollwirkſam wird. (Vgl. von Jacubezky in 
„Bemerkungen zum Entwurf des BGB.“ S. 14 ff. 
186 und in Bl. f. R. A. 68 S. 449, Rehm, Not. 
Gel. Art. 14 Anm. 5 N. I, Sammlung neue 
Folge IV S. 733.) 

Aber mag man der einen oder der andern 
jener Meinungen folgen, das Ergebnis für gegen— 
wärtige Frage wird das gleiche ſein. Unbeſtritten 
muß der der Eigentumsübertragung zugrunde 
liegende Verpflichtungsvertrag auch in der Ueber— 
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gangszeit, ſolange das Grundbuch noch nicht als 
angelegt gilt, nach neuem Recht, nach 5313 BGB., 
beurteilt werden. (Habicht, Die Einwirkung ꝛc. ꝛc. 
3. Aufl. S. 453 ff., Niedner, E. G. S. 395 f., 
Planck, Komment. Art. 189 E. G. Note 4, 10, 
Staudinger Kommentar 1. Aufl. Bd. 6 S. 236.) 

Kommt alſo nur ein ſolches Kauſalgeſchäft 
in Betracht, ſo bemeſſen ſich ſeine Form und die 
Folgen der Formverletzung nur nach dem BGB. 
Erfüllt aber der Notariatsvertrag neben ſeiner 
obligatoriſchen Aufgabe zugleich die dingliche der 
Eigentumsübertragung, ſo bildet er doch auch nach 
dieſer Meinung — vgl. obige Stellen — eine 
Einheit und es erſcheint als rechtlich unmöglich, 
ihn nach feiner Form uſw. bald nach Reichsrecht, 
bald nach Landesrecht zu behandeln, es müſſen viel⸗ 
mehr auf ihn als Ganzes einheitliche Vorſchriften 
Anwendung finden und dieſe können, da Reichs⸗ 
recht dem Landesrecht vorgeht — Art. 2 der 
Reichsverfaſſung — nur jenem d. i. dem BGB. 
entnommen werden. 

Nur in den ganz ſeltenen Fällen, in denen 
z. B. zum Vollzug eines Geſellſchaftsvertrages 
oder einer Erbteilung ein rein dinglicher Eigen⸗ 
tumsüberlaſſungvertrag ohne jede Beifügung weſent⸗ 
licher obligatoriſcher Beſtimmungen geſchloſſen wird, 
kann man auf ihn in der Uebergangszeit noch 
vollſtändig den Art. 14 und deſſen bisherige Aus⸗ 
legung anwenden. 

So gelangt man zu dem Rechtsſatze, daß auf 
den in der Zeit vom 1. Januar 1900 bis zur 
erklärten Grundbuchanlegung abgeſchloſſenen baye: 
riſchen Vertrag über Grundeigentum in der Regel 
die Form: und Formverletzungsvorſchriften 11 
BGB. zur Anwendung zu kommen haben mit 
Ausnahme der durch Art. 141 E. G. z. BGB. 
Art. 167 Ziff. I des bayer. A. G. z. BGB. aus⸗ 
geſchloſſenen Möglichkeit gerichtlicher Beurkun⸗ 
dung. Dieſen Satz hat auch das Reichsgericht in 
der bayeriſchen Sache V 149/03 v. 30. Septbr. 
1900 ſeiner Entſcheidung zugrunde gelegt. Aus 
ihm iſt aber weiter zu folgern, daß ein formloſer 
oder den wahren Vertragswillen in weſentlichen 
Stücken nicht beurkundender Notariatsvertrag aus 
dem angegebenen Zeitraum unbedingt (abjolut) 
nichtig und nicht bloß anfechtbar iſt (88 313, 
125 BGB.). 

Auf den vor 1. I. 1900 geſchloſſenen bayeriſchen 
Immobiliarvertrag muß dagegen Art. 14 und 
deſſen bisherige Auslegung noch voll zur Anwen⸗ 
dung kommen. (Vgl. Habicht a. a. O. S. 131, 
II S. 133 oben.) | 

Verſagt ſomit in Anſehung der ſeit 1. Januar 
1900 geſchloſſenen Verträge über Grundeigentum 
das bisherige, wenn auch unvollkommene Schutz⸗ 
mittel gegen deren nachträgliche Bemängelung, ſo 
iſt das Beſtreben, auf Grund der neuen Geſetze 
ein ſolches zu ſuchen, wohl berechtigt. 

Man könnte zunächſt an die Möglichkeit einer 
Beſtätigung des unvollkommenen Notariatsvertrags 


durch nachträgliche Handlungen, wie Beſitzüber⸗ 
tragung und Belaſſung, Erfüllungsverlangen u. 
dgl. denken. Allein wenn, wie gezeigt, der form⸗ 
widrige Notariatsvertrag ſeit 1900 nach 8 125 
BGB. abſolut nichtig iſt, ſo kann er nicht mehr 
durch beliebige formloſe Handlungen nach $ 144 
BGB., ſondern nur durch formgerechte Wieder⸗ 
holung gemäß § 141 daſelbſt geheilt werden. 
Anders vielleicht bei dem Vertrage aus der Zeit 
vor 1. Januar 1900. 
Das Auskunftsmittel ferner, das v. Jacubezky 
in Bl. f. R. A. 68 S. 449 und Habicht a. a. O. 
S. 455 vertreten, daß nämlich die Eigentums⸗ 
übertragungstatſachen alten Rechts, alſo der des⸗ 
fallſige Vertrag, die Beſitzübergabe, die Bewilligung 
der Beſitztitelsberichtigung und die Beſitztitels⸗ 
berichtigung ſelbſt in ihrem Zuſammenhalt die 
Erforderniſſe des Satzes 2 des § 313 BGB. 
d. i. Auflaſſung und Eigentumseintragung ſchon 
für ſich allein erſetzen und ſomit den unvollkommen 
beurkundeten Immobiliarvertrag heilen ſollen, hat 
zwar viel verlockendes, kann aber ohne weiteres 
nicht anerkannt werden. Genannter Satz 2, der 
ganz beſtimmte unter Mitwirkung der 
Grundbuchbehörde vorgenommene, ausſchließlich 
auf Eigentumsübertragung gerichtete, hinſichtlich 
ihrer äußerlichen Vornahme meiſt unbeſtreitbare 
Handlungen vorausſetzt, kann auch nicht entſprechend 
auf Handlungen angewendet werden, die zum Teil 
ganz anderen Zwecken dienen oder hinſichtlich ihrer 
tatſächlichen Vornahme, wie z. B. die Beſfitz⸗ 
übertragung, leicht beſtreitbar und oft beſtritten 
| find. Das Hypothekenbuch iſt noch kein Grundbuch 
und das Hypothekenamt handelt an ſich noch nicht 
als Grundbuchamt. So hat denn auch ſchon ein 
| bayeriſches Oberlandesgericht dieſen Weg der Heilung 
als unmöglich verworfen und das Reichsgericht hat 
dem im Urteil V 258/04 vom 8. Juni 1904 bei⸗ 
geſtimmt. 

Eine andere, der Erwägung werte Frage aber 
iſt die, ob jene Eigentumsübertragungstatſache alten 
Rechts, wenn auch nicht für ſich allein, ſo doch 
im Zuſammenhalt mit Durchführung 
der bayeriſchen Geſetze und Verord- 
nungen über Anlegung des Grundbuches 
heilende Kraft im Sinne des Satzes 2 des $ 313 

BGB. zu äußern vermögen? Ich möchte dieſe 


Nach Art. 10 des Gef. die Vorbereitung der 

| Anlegung des Grundbuches in den Landesteilen 
rechts des Rheins betr. vom 18. Juni 1898 iſt 
das Hppothekenamt beurkundungsberechtigt zum 
Zwecke des Anlegungsverfahrens, es übt ſomit eine 
vorbereitende grundbuchamtliche Tätigkeit. 
Art. 14 geſtattet die Anpaſſung des Hypotheken⸗ 
buches an das künftige Grundbuch durch Anord⸗ 
nung des Juſtizminiſteriums. § 4 der zu dieſem 
Geſetz erlaſſenen Verordnung vom 23. Juli 1898 
befiehlt die öffentliche Bekanntmachung des Beginns 
der Anlegungsarbeiten und die SS 21, 22 daſelbſt 


ſchreiben eine zweite öffentliche Bekanntmachung 
vor, worin zur Wahrung aller Rechte aufgefordert 
und angedroht wird, daß nach dem Ablaufe der 
Friſt das Grundbuch für angelegt erklärt werden 
kann und daß die Beteiligten dann den öffentlichen 
Glauben des Grundbuchs gegen ſich gelten laſſen 
müſſen. 

Wenn nun auch dieſer öffentliche Glaube — 
§ 891 BGB. — nicht ſchlechthin gegen künftige 
Anfechtung unrichtig beurkundeter Notariatsverträge 
und darauf beruhender Grundbucheinträge ſchützen 
könnte (vgl. Turnau⸗Förſter, Liegenſchaftsrecht Bd. I 
§ 891 Note 6 S. 199f.), jo ſetzen doch offenbar 
das Anlegungsgeſetz und die Verordnung hiezu die 
Eigentumsübertragungstatſachen alten Rechts im 
Zuſammenhalte mit der Unterlaſſung der Rechts⸗ 
anmeldung im Anlegungsverfahren einer förmlichen 
Auflaſſung gleich, weil fie auf Grund alles deſſen 
das Grundbuch für angelegt erklären und damit 
den Erwerber als Eigentümer darin eintragen 
wollen. Hiedurch wäre für das eine Erfordernis 
des mehrgenannten Satzes 2, für das der Auf— 
laſſung, genügender Erſatz geſchaffen. Daß aber 
das zweite der dortigen Erforderniſſe, die Ein⸗ 
tragung des Eigentums ins Grundbuch, mit dem 
Augenblick, wo dieſes als angelegt gilt, eingetreten 
iſt, bedarf weiterer Ausführung nicht. 

In dieſem Augenblicke wären ſonach die vorher 
abgeſchloſſenen, unrichtig beurkundeten Notariats— 
verträge ihrem ganzen, aus verbrieften und nicht 
verbrieften Abmachungen ſich zuſammenſetzenden 
Inhalte nach geheilt und damit auch für die vor 
1900 geſchloſſenen Verträge ein vollkommeneres 
Ergänzungsmittel gegeben, als es in Anſehung 
ihrer das bisherige Verbot einredeweiſer Geltend⸗ 
machung der Nichtigkeit gewähren konnte. 

Zuzugeben iſt, daß man auch vorſtehenden 
Erwägungen, wenigſtens was den Erſatz der Auf⸗ 
laſſung anlangt, Zweifel entgegenſtellen kann, aber 
eine genaue Prüfung der Frage iſt jedenfalls ſehr 
empfehlenswert und ihre Bejahung wäre als Ab: 
ſchneidung eines überaus läſtigen Schwebezuſtandes 
freudig zu begrüßen. Könnte man ſich zu oben 
dargelegter Meinung nicht ſchon jetzt entſchließen, 
ſo wäre immerhin noch zu unterſuchen, ob nicht 
durch Geſetz unter wiederholter Vorſtreckung 
einer Widerſpruchsfriſt die Eigentumsübertragungs— 
tatſachen alten Rechts der förmlichen Auflaſſung 
gleichgeſtellt werden ſollten. 


2. Haftung von Beſtandteilen und Zubehör ſür 
Hypotheken. 

Auch dieſe Frage beſchäftigt von jeher und 
beſonders in der Uebergangszeit, namentlich auch 
in Bayern, die Gerichte und mehr noch die be— 
teiligten Kreiſe in hohem Maße. Seitens der 
Maſchinenfabrikanten z. B. werden laute Klagen 
über die ihre Sicherung für Maſchinenkaufſchillinge 
ſchwer gefährdenden 88 93 ff. BGB. und die 
Rechtſprechung hiezu erhoben. Dieſe Klagen würden 
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allerdings — nebenbei bemerkt — zum großen 
Teil verſtummen, wenn bei Lieferung von Maſchinen 
u. dgl. ſtatt des bisher meiſt allein üblichen Eigen⸗ 
tumsvorbehalts hypothekariſche Sicherung möglichſt 
günſtigen Ranges oder Gleichranges angeſtrebt 
würde, welchem Beſtreben der Fabrikanten die Be⸗ 
teiligten gewöhnlich re integra zuſtimmen würden, 
weil ja die Verbeſſerung des Grundſtücks durch 
Maſchineneinbringen meiſt allſeitigen Nutzen — 
auch für die Hypothekengläubiger — bringt. 

Rechtswiſſenſchaft und Rechtſprechung namentlich 
die des Reichsgerichts haben bisher aus den 88 93 
bis 98 BGB. und den Uebergangsvorſchriften 
hiezu folgende Hauptgrundſätze entnommen: 

I. Die Beſtandteils- und Zubehör-Eigenſchaft 
einer urſprünglich beweglichen Sache iſt vom 
1. Januar 1900 an, im ganzen Reiche, auch dort, 
wo das Grundbuch noch nicht als angelegt erklärt 
iſt, nach neuem Rechte zu behandeln, in der Regel 
ohne Rückſicht darauf, ob dadurch jog. wohlerwor— 
bene Rechte beeinträchtigt werden oder nicht. (Vgl. 
Entſch. d. R. G. Bd. 46 S. 171, Bd. 53 S. 350, 
Bd. 56 S. 243, Urt. d. R. G. V 209/03 vom 
26. September 1903.) 

II. Dagegen kommt für die Frage der Haftung 
von Beſtandteilen und Zubehör für Hypotheken 
altes Recht dort zur Anwendung, wo das Grund— 
buch noch nicht als angelegt gilt. (Vgl. Entſch. d. 
R. G. Bd. 46 S. 171, Jur. Wſchr. 1900 S. 641, 
1902 S. 122, Urt. d. R. G. V 162/04 vom 
2. November 04.) 

III. Auch Maſchinen und ähnliche bewegliche 
Sachen können bei gegebenen Vorausſetzungen der 
ss 93, 94 BGB. Beſtandteile von Gebäuden, 
insbeſondere von Fabriken ſein. Selbſtverſtändlich 
aber können ſie, wenn ſie nicht ſchon Beſtandteile 
ſind, Zubehör ſein, ſofern die Erforderniſſe der 
ss 97, 98 BGB. erfüllt find. (Vgl. Entſch. d. R. G. 
Bd. 50 S. 241, Jur. Wſchr. 1900 S. 889, 1902 
Beil. S. 219, 1904 S. 138/2.) 

IV. Freiwillige — gewillkürte — Zubehör⸗ 
erklärung kennt das neue Recht nicht mehr. (Vgl. 
Eutſch. d. R. G. Bd. 55 S. 288.) 

In Bayern war entſprechend den minder genauen 
Begriffsbeſtimmungen der dort eingeführt geweſenen 
Landeszivilrechte früher zwiſchen Beſtandteil und 
Zubehör nicht immer ſo ſcharf unterſchieden worden, 
wie es jetzt nach BGB. zu geſchehen hat. Ein 
zu begrüßender Fortſchritt der Rechtseinheit auch 
für die Uebergangszeit iſt dadurch eingetreten, daß 
die bayer. Hypothekengeſetz⸗Novelle vom 20. Dezember 
1900 zwei bayeriſche Streitfragen: 1. ob fremde 
bewegliche Sachen im Gegenſatz zu S 1120 BGB. 
als Zubehör für Hypotheken haften können? 2. ob 
noch gewillkürte Zubehör möglich iſt? durch Ver⸗ 
neinung beider Fragen mit rückwirkender Kraft 
beſeitigt hat. Die oberlandesgerichtlichen Ent⸗ 
ſcheidungen hierüber werden und müſſen nunmehr 
in dieſen Richtungen übereinſtimmend ergehen 
und kann deshalb die im Eingang beklagte Er— 
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ſchwerung oberſtrichterlicher Rechtſprechung in diefen | 


Stücken nicht mehr ins Gewicht fallen. 
Bei Gelegenheit eines derartigen, an das Reichs- 
gericht gelangten Rechtsſtreits hat ſich eine eigen: 


| 


A. Geſetzliche Fälle. 

Das BGB. erwähnt bekanntlich drei Fälle 
der hier in Rede ſtehenden Art, die teilweiſe über 
ihr unmittelbares Geltungsgebiet hinaus „ent= 


tümliche Rechtslage ergeben. Ein bayeriſches Ober- ſprechende“ Anwendung finden ſollen. 


landesgericht hatte einige Tage vor Inkrafttreten 
erwähnter Novelle die Haftung fremder Sachen als 
Zubehör für Hypotheken angenommen. Das Reichs— 
gericht mußte dieſen Ausſpruch wegen Irreviſibilität 
der bayeriſchen Landesgeſetze ſeinem Urteil zugrunde 
legen, aber auch das bayeriſche Oberſte Landesgericht 
hätte ihn — ſeine Richtigkeit nach älteren Landes— 
geſetzen vorausgeſetzt — auf Grund der rück— 
wirkenden Novelle nicht abändern können. (Vgl. 
Entſch. d. R. G. Bd. 45 S. 418, Bayer. Samml. 
neue Folge Bd. V S. 88.) 


Leiſtungen „Zug um Zug“. 


Von Univerſitäts-Proſeſſor Dr. Paul Oertmann 
in Erlangen. 


I. Das Problem. 


Die Frage, wieweit das Recht eines Schuldners, 
nur „Zug um Zug“ gegen eine ihm vom Gläubiger 
geſchuldete Gegenleiſtung erfüllen zu müſſen, eine 
Verſchiebung des Erfüllungsortes für die eine oder 
andere Leiſtung herbeiführe, iſt meines Wiſſens 
bisher noch nicht ſelbſtändig unterſucht und über⸗ 
haupt in der Literatur kaum mehr als mit ein 
paar gelegentlichen Worten geſtreift worden. Dieſe 
Vernachläſſigung eines an praktiſcher Wichtigkeit 
vor vielen anderen weit hervorragenden, dabei 
theoretiſch intereſſanten Problems hat ſich auch in 
der Rechtſprechung als unheilvoll erwieſen: man 
vermißt in den zahlreichen damit zuſammen⸗ 
hängenden Erkenntniſſen ganz regelmäßig ſelbſt 
eine genügend geklärte Stellung der Frage, 
um wie viel mehr natürlich eine befriedigend be- 
gründete und den Zweifel ausſchließende Ent— 
ſcheidung. Dasſelbe Reichsgericht, welches an 
anderen Stellen an einer Verſchiedenheit des 
beiderſeitigen Erfüllungsortes beim Kauf (s. 3. B. 
Bd. 56 Nr. 33) wie beim Tauſch (f. Bd. 51 
Nr. 85) keinen Anſtoß nimmt, folgert aus dem 
angeblich untrennbaren Zusammenhang der Zug 
um Zug⸗Leiſtungen bei der Wandlung für 
beide einen notwendig einheitlichen Er— 
füllungsort! 

Das Bedürfnis, hier klärend einzuſetzen, iſt 
für Theorie und Praxis unverkennbar; es möge 
die folgenden Zeilen rechtfertigen. 


II. Anwendungsfälle der Leiſtungspflicht Zug um Zug. 


Daß eine Leiſtung nur Zug um Zug gegen 
eine ihrem Empfänger obliegende Gegen- oder 
ſonſtige Leiſtung zu machen iſt, kann ſich ſowohl 
aus geſetzlicher Vorſchrift wie aus beſonderer 
Abrede ergeben. 


1. Das Zurückbehaltungsrecht, SS 273/4. 

Daß der Schuldner, dem ein konnexer fälliger 
Gegenanſpruch zuſteht, nur Zug um Zug gegen 
die Gegenleiſtung zu leiſten brauche, wird freilich 
in $ 273 nicht geradezu ausgeſprochen; in der 
Sache aber ergibt ſich eine derartige Geſtaltung 
zwingend aus § 274: die Geltendmachung des 
Zurückbehaltungsrechtes bewirkt, „daß der Schuldner 
zur Leiſtung gegen Empfang der ihm gebührenden 
Leiſtung (Erfüllung Zug um Zug)?) zu verurteilen 
iſt“. Das Zurückbehaltungsrecht ſelbſt beſteht laut 
§ 273 in dem Recht der Leiſtungsweigerung des 
Schuldners „bis die ihm gebührende Leiſtung 
bewirkt wird“. 

2. Die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages, 33 320, 322. 

Auch hier ſagt das Geſetz nicht, daß der 
Schuldner nur Zug um Zug gegen die Gegen— 
leiſtung zu leiſten verpflichtet ſei; es gibt 
ihm nur, ſoweit er nicht vorzuleiſten hat, ein Recht, 
die ihm obliegende Leiſtung bis zur Bewirkung 
der Gegenleiſtung zu verweigern, und bekleidet die 
Geltendmachung der damit verliehenen Einrede 
mit der Wirkung, „daß der andere Teil zur Er: 
füllung Zug um Zug zu verurteilen iſt“. 

Im erſten Entwurf war, $ 362, geradezu 
ausgeſprochen, daß die Erfüllungspflicht der 
beiden Kontrahenten nur auf Leiſtung Zug um 
Zug gehe: 

„Der gegenſeitige Vertrag iſt von den 
Vertragſchließenden wechſelſeitig zu gleicher Zeit 
(Zug um Zug) zu erfüllen, ſofern nicht aus 
dem Geſetze oder aus dem Vertrage ein Anderes 
ſich ergibt.“ 

In der zweiten Leſung hat man dieſen Paſſus 
aus redaktionellen Gründen geſtrichen, ſ. Protokolle 
Bd. 1 S. 626 /7, 633. Man wollte den Gegenſatz 
zum Preußiſchen Landrecht, das bei der Klage aus 
gegenſeitigem Vertrag die vom Kläger vollzogene 
oder doch wirkſam angebotene Erfüllung zum 
Klageg runde gehören ließ, deutlich herausſtellen 
und fürchtete, daß § 362 mißverſtanden werden 
könne. In der Sache ſollte das nichts ändern: 
daß § 362 den Standpunkt des Landrechts nicht 
in das neue Geſetzbuch hinüberführen wollte, ergab 
bereits $ 366, wonach der Kläger den Beweis der 
ihm obliegenden Leiſtung erſt auf eine vom Be— 
klagten erhobene Einrede zu erbringen haben ſollte. 
Der Satz des § 362 gilt ſomit im Grunde trotz 
ſeiner formellen Streichung: die Pflicht des Be— 
klagten erfährt nicht erſt durch das ihn zur Leiſtung 
Zug um Zug verurteilende Erkenntnis eine Ein— 

) Leiſtung Zug um Zug iſt alſo im Sinne des Ge— 
8 Leiſtung gegen gleichzeitigen Empfang der Gegen— 
eiſtung. 
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ſchränkung; er war vielmehr auch ſchon vorher 
nur zu einer Zug um Zug⸗Leiſtung verpflichtet in 
dem Sinne, daß er wider ſeinen Willen nicht zu 
mehr angehalten werden konnte. Nicht das 
Urteil im Sinne des § 322 beſchränkt 
die Verpflichtung, ſondern die Be— 
ſchränktheit der Verpflichtung recht— 
fertigt das entſprechende Urteil. Die Leiſtungs— 
pflicht „Zug um Zug“ iſt von einer übrigens 
gleichartigen reinen Leiſtungspflicht materiell 
verſchieden, nicht nur in ihren prozeſſualen Wir⸗ 
kungen. Wie, das ſoll im nächſten Abſchnitt (II!) 
näher erörtert werden. 

3. Der Rücktritt, § 348: 

„Die ſich aus dem Rücktritt ergebenden Ber: 
'pflichtungen find Zug um Zug zu erfüllen. 
Die Vorſchriften der 83 320, 322 finden ent⸗ 
ſprechende Anwendung.“ 

Im Gegenſatz zu den bisher beſprochenen 
Fällen wird hier ein Verpflichtetſein, eine Er: 
füllungspflicht bloß Zug um Zug als materiell— 
rechtlich vorhanden, nicht nur durch Urteil aus— 
zuſprechen, vorgeſchrieben. Der erſte Entwurf 
kannte dieſen Gegenſatz noch nicht; mit dem § 362 
verglichen hatte der damalige, ſpäter in den ent: 
ſcheidenden Worten unverändert gebliebene § 428 
(jetzt 348) eine durchaus gleichartige Faſſung. Der 
jetzige Gegenſatz erklärt ſich daraus, daß die den 
5 362 umgeſtaltende Tätigkeit der Redaktions- 
kommiſſion ſich auf $ 428 (348), vielleicht nur 
rein zufällig, nicht erſtreckt hat. Daß damit eine 
materielle Verſchiedenheit hat ausgedrückt werden 
ſollen, iſt ſchon angeſichts der Entſtehungsgeſchichte 
nicht anzunehmen (ſ. unten III, 6 
34 Dazu kommen drei Fälle „ent: 
ſprechender“ Anwendbarkeit des $ 348: 

a) Auf die Wandelung finden laut § 467 
gewiſſe Sätze des Rücktrittsrechtes entſprechende 
Anwendung, darunter auch unſer $ 348. Somit 
find die ſich aus der vollzogenen Wandlung er: 
gebenden Verpflichtungen des Verkäufers und 
Käufers gleichfalls „Zug um Zug“ zu erfüllen. 

b) Die Vorſchriften über die Gewährleiſtungs⸗ 
pflichten des Verkäufers finden nach § 493 auf 
andere Verträge entſprechende Anwendung, 
„die auf Veräußerung oder Belaſtung einer Sache 
gegen Entgelt gerichtet ſind“. Alſo auch § 467 
und indirekt der dort wieder für entſprechend an⸗ 
wendbar erklärte $ 348. 

c) Nach 8 634 Abſ. 4 finden auf die Wand: 
lung beim Werkvertrage gewiſſe „für den 
Kauf geltende Vorſchriften“, darunter § 467, ent: 
ſprechende Anwendung, alſo auch wieder der dort 
für entſprechend anwendbar erklärte $ 348. Auch 
bei der Wandlung des Werkvertrages alſo ſind 
die beiderſeitigen Verpflichtungen Zug um Zug zu 
erfüllen. 

B. Vertragsmäßige Fälle. 

Daß die Parteien im Rahmen der allgemeinen 
Beſtimmungsfreiheit in der Lage ſind, ſich zu 


Leiſtungen Zug um Zug zu verpflichten, iſt un⸗ 
zweifelhaft. Man kann dabei an folgende Fälle 
denken: 

a) Die Parteien vereinbaren die Zug um 
Zug⸗Leiſtung in ſolchen Fällen, wo fie ſchon nach 
dem Geſetze auch ohne beſondere Abrede einzu— 
treten hätte, z. B. X verkauft dem Y eine Sache 
„lieferbar Zug um Zug gegen den Kaufpreis“. 
Eine ſolche Abrede kann den Sinn haben, daß 
ſich die Beteiligten damit nur den Inhalt der 
ihnen obliegenden Pflichten beſonders einſchärfen 
oder klarſtellen wollen; möglicherweiſe liegt der 
Grund auch einfach in Unkenntnis der geſetzlichen 
Beſtimmungen. Alsdann hat die Abrede im 
Zweifel keine von der geſetzlichen Regelung ab: 
weichende Wirkung. 

b) Sie ſtellen die Leiſtungspflicht Zug um Zug 
für ſolche Fälle auf, wo fie ohnedies nicht ein⸗ 
treten würde; z. B. es wird bei einem Mietver⸗ 
trage vereinbart, daß der Mietzins Zug um Zug 
gegen die Beſitzeinräumung der Mietſache zu zahlen 
ſei. Alsdann werden die geſetzlichen Beſtimmungen 
über die Zug um Zug⸗Leiſtungen darauf in der 
Regel ſchlechthin anwendbar ſein. 

c) Möglicherweiſe handelt es ſich im Sinne 
der Parteien darum, den Zuſammenhang der 
beiderſeitigen Verpflichtungen über das geſetzliche 
Maß hinaus zu ſteigern, etwa in dem Sinne, daß 
jeder von vornherein nur gegen Angebot der Gegen: 
leiſtung zu fordern berechtigt ſein, oder daß Leiſtung 
und Gegenleiſtung ſchlechthin am gleichen Orte 
ausgetauſcht werden ſollen. Das muß ſelbſt unter 
der, ſpäter zu prüfenden, Vorausſetzung als wirkſam 
angeſehen werden, daß mit der geſetzlichen Zug 
um Zug⸗Leiſtung ein jo weitgehender Zujammen: 
hang der beiden Leiſtungen nicht hergeſtellt werde. 
Ob aber in jeder Vereinbarung, es ſolle „Zug 
um Zug“ geleiſtet werden, ein ſolcher Sinn zu 
finden ſei, kann billig bezweifelt werden. Es iſt 
mangels beſonderer auf eine weitergehende Partei⸗ 
abſicht hinweiſender Umſtände nicht anzunehmen, 
daß die Parteien mit einem vom Geſetze in beſtimmtem 
Sinne gebrauchten Ausdruck eine andere, weiter: 
gehende Bedeutung haben verbinden wollen. Somit 
wird das, was wir unten für die geſetzlichen Fälle 
der Leiſtungen Zug um Zug feſtzuſtellen haben, 
wenigſtens im Zweifel für die vertragsmäßigen 
Geltung beanſpruchen dürfen. Der Einwurf, daß 
die Parteien dann unter Umſtänden etwas Selbſt⸗ 
verſtändliches mit ihrer Klauſel geſagt hätten, 
ſchlägt angeſichts des oben zu a Geſagten nicht durch. 

d) Nur ſcheinbar gehören in dieſen Zuſammen⸗ 
hang ſolche Fälle, in denen jemand unter der Be⸗ 
dingung einer ihm Zug um Zug zu machenden 
realen Leiſtung etwas verſpricht. Denn alsdann 
fehlt es an der Beiderſeitigkeit der Verpflichtungen; 
der bedingt Berechtigte leiſtet nicht solvendi ſondern 
condicionis implendae causa, und wenn er klagt, 
ohne den Nachweis der vollzogenen Leiſtung zu 
erbringen, muß das Gericht ſeine Klage abweiſen, 
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nicht etwa eine Verurteilung auf Leiſtung Zug materielle Abhängigkeit der Erfüllungspflichten, 
um Zug ausſprechen, und zwar abweiſen von der Kläger begehrt mehr als ihm gebührt.“ Der 
Amts wegen, nicht etwa nur auf erhobene Ein- Beklagte iſt in beiden Fällen nicht ſchlechthin zur 
rede des bedingt Verpflichteten. Erfüllung verbunden, ſondern ſchuldet „nur den 
| eu, feiner Leiſtung gegen die des Klägers“ 
5 713). 
e | Demgegenüber ſei bemerkt: 

1. Während im Römiſch⸗gemeinen Recht das a) Schuldete der Beklagte wirklich nur einen 
„funktionelle Synallagma“ (Bechmann) der gegen⸗ ſolchen „Austauſch“, ſo wäre eine Berückſichtigung 
ſeitigen Vertraͤge dem auf Leiſtung verklagten dieſes Umſtandes von Amts wegen, die noch auch 
Schuldner in der exceptio non adimpleti con- Endemann ſelbſt abzulehnen genötigt ift ($ 125 
tractus nach der herrſchenden und richtigen Anſicht Anm. 14), nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen un⸗ 
nur eine wahre Einrede verlieh, gewährt das vermeidlich. Sein tatſächliches Vorbringen, bei 
Allgemeine Landrecht dem Gläubiger von dem er angeſichts der ihm obliegenden Subſtan⸗ 
vornherein eine Klage auf die gegneriſche Leiſtung tiierungspflicht das Beſtehen eines gegenſeitigen 
nur auf Grund des, zum Klagegrund gehörigen, Verpflichtungsverhältniſſes in der Regel nicht ver⸗ 
Nachweiſes, daß er ſeinerſeits erfüllt habe oder ſchweigen kann, rechtfertigt nicht oder doch nicht 
erſt zur Nachleiſtung verpflichtet ſei. Andernſalls in vollem Umfang den auf „reine Leiſtung“ ge⸗ 
konnte er nur Erfüllung Zug um Zug fordern (I, richteten Klagantrag — denn er kann nur Aus- 
5, 8 271, dazu Rehbein-Reinke Anm. 1289 tauſch, gegenüber der reinen Leiſtung des Be⸗ 
und die dort mitgeteilte Judikatur). klagten offenbar ein minus, verlangen. Folglich 

Schon in den Motiven zu § 362 (S. 201) kann ihm nach C. P. O. § 331 Abſ. 2 durch 
wurde dieſe landrechtliche Konſtruktion abgelehnt, Verſäumnisurteil auch nur das zugeſprochen 
und § 366 des Entwurfs ſtand zu ihr in unver- werden, was er aus dem den Klagegrund bildenden 
ſöhnlichem Gegenſatz. Die zweite Leſung vollends Synallagma zu fordern hat: eben der Austauſch 
beſeitigte ſelbſt den $ 362 um des möglich erſchei⸗ d. h. Verurteilung des Beklagten zur Leiſtung Zug 
nenden Mißverſtändniſſes willen, es ſei darin eine um Zug; mit dem überſchießenden Teile ſeines 
dem Landrecht entſprechende Geſtaltung anerkannt | Antrages wäre der Kläger abzuweiſen. 

(ſ. oben ID. Der Wortlaut des Geſetzes endlich, p) Durch den Satz, der Nichtgebrauch der Einrede 


der dem aus gegenſeitigem Vertrage in Anſpruch verwandle das gegenſeitige Vertragsverhältnis in zwei 
Genommenen nur ein Recht gibt, die Leiſtung ſelbſtändige Verpflichtungen ($ 125 Anm. 14 u. f.) 
bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung zu verweigern, verbeſſert E. ſeine Auffaſſung nicht — zu ſolcher 
iſt mit jener Geſtaltung ſchlechthin unvereinbar. Verwandlung konnte der Beklagte doch höchſtens 
Somit iſt dieſelbe denn auch in Wiſſenſchaft und nur durch poſitiven Willensakt, etwa ausdrücklichen 
Rechtſprechung jo gut wie einmütig abgelehnt; oder ſtillſchweigenden Einrede verzicht, imſtande 
wenn Bande (Kommentar zu § 320 Anm. 5) die | fein; fein bloßes Nichterſcheinen kann unmög⸗ 
landrechtliche Behandlungsweiſe auch im neuen lich ſolche civiliſtiſche Wirkung mit ſich bringen! 
Recht wiederzufinden glaubte, ſo hat dieſe be⸗ 2. Findet eine ſolche Behandlung aber nach 
weislos gebliebene, vereinzelte Behauptung mit Endemanns eigenem Zugeſtändnis nicht ſtatt, 
Recht keinerlei Beachtung gefunden. ſo iſt das bereits ein höchſt bedeutſames Moment 
In ſtark abgemilderter Weiſe hat aber inzwiſchen gegen feine Konftruftion und für die Annahme 
ein viel einflußreicherer Schriftſteller, Endemann“) der herrſchenden Lehre, daß wir es in den Fällen 
eine verwandte Lehre aufgeſtellt, und wenn ihm des Zurückbehaltungsrechts und des $ 320 mit 
auch meines Wiſſens weitere Parteigänger noch wahren Einreden zu tun haben. 
nicht zur Seite ſtehen, iſt doch gegenüber ſeinem a) Daß ſie nicht von Amts wegen, insbeſondere 
weitverbreiteten Werke eine ausführliche, bisher nicht im Verſäumnisverfahren, berückſichtigt werden 
noch fehlende Kritik geboten. können, iſt bekannt und ergibt ſich, von anderem ab⸗ 
En demanns Konſtruktion betrifft gleichmäßig geſehen, ſchon aus der unſeren Prozeß beherrſchenden 
das Zurückbehaltungsrecht und die Einrede des nicht Verhandlungsmaxime. Die Einrede iſt eine 
erfüllten Vertrages. Bei jenem fordert der, auf | richtige, fie beruht auf einem beſonderen Gegen- 
reine Leiſtung gerichtete, Anſpruch inhaltlich mehr recht des Beklagten, und ebenſowenig wie der Richter 
als dem Kläger dem „Recht nach gebührt“. Die dem Kläger auf Grund eines nicht geltend ge: 
Geltendmachung der „Einrede“ hat keine Einrede⸗ machten Anſpruches etwas zuſprechen darf, darf er 
wirkung, ſondern „die entſcheidende Ordnung in ein vom Beklagten nicht geltend gemachtes Gegen⸗ 
8 274 ſtellt den Anſpruch materiell in Abhängig: recht zur Abweiſung der Klage oder zur Ab: 
keit von der Bewirkung der Gegenleiſtung“. Das⸗ minderung der Verurteilung heranziehen. 
ſelbe gilt von der Einrede des nichterfüllten Ver⸗ b) Ende mann freilich will die Zugehörigkeit 
trages — „geltend gemacht wird die wechſelſeitige unſerer Fälle zu den wahren Einreden um des⸗ 
) Lehrbuch 8. Aufl. Bd I. §§ 88 Anm. 46; 125 Anm. | willen verwerfen, weil ſie anders wirkten, keine 
10, 14; 126 Anm. 21. „Klagabweiſung herbeiführten. Aber daß die letztere 
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Wirkung ſich aus einer wahren Einrede notwendig 
ergebe, iſt eine entſchiedene petitio principii. In 
Wahrheit ſind die Wirkungen des erfolgreichen 
Einredevorbringens denkbar verſchieden, auch wenn 
wir von den nur zur „Abweiſung angebrachter 
Maßen“ führenden ſogen. prozeßhindernden Ein⸗ 
reden abſehen. Sie bewirken bald eine end: 
gültige, bald eine nur zeitweilige Abweiſung 
der Klage; möglicherweiſe iſt ihr Erfolg eine durch 
den Richter mittels rechtsgeſtaltenden (konſtitutiven) 
Urteils zu vollziehende Aufhebung oder Herab— 
ſetzung des klägeriſchen Anſpruchs — ſo im Ge⸗ 
meinen Recht in den Fällen der Aufrechnungs⸗ 
115 Anfechtungseinrede, ſo noch heute, wenn der 
auf Leiſtung einer Vertragsſtrafe Beklagte gemäß 
BGB. § 343 deren Herabſetzung auf den an: 
gemeſſenen Betrag a (ſ. dazu Kiſch, Ber: 
träge zur Urteilslehre, S. 120, 139). Angeſichts 
ſolcher Abſtufungen in der Einredewirkung iſt 
durchaus nicht abzuſehen, warum nicht auch eine 
wahre Einrede auf eine bloße qualitative Ein: 
ſchränkung der Verurteilung im Sinne der SS 274, 
322 ſolle hinauslaufen können. Nur den Charakter 
als beſondere Gegenrechte haben alle Einreden ge— 
meinſam; in den Wirkungen ſind ſie nach Zweck, 
Inhalt, Bedeutung durchaus verſchieden. 

c) Dem entſpricht dann auch durchaus die 
geſetzliche Terminologie. Sowohl in $ 274 
wie in § 322 wird von der Geltendmachung eines 
dem Beklagten zuſtehenden Rechtes geſprochen, 
alſo durchaus entſprechend der vom Geſetzbuch auch 
ſonſt zur Bezeichnung von 5 — ich er⸗ 
innere z. B. nur an § 222 Abſ. 1: „nach der 
Vollendung der Verjährung iſt der Verpflichtete 
berechtigt, die Leiſtung zu verweigern“ — gewählten 
Ausdrucksweiſe. Noch mehr: in $ 202 Abſ. 2 
ſpricht das Geſetz mit dürren Worten von einer 
Einrede des Zurückbehaltungsrechts, des nicht er⸗ 
füllten Vertrages, und Endemanns Verſuch, 
das als eine „tote Norm“ zu diskreditieren ($ 88 
Anm. 46), erſcheint nach dem eben zu b) Ber 
merkten verunglückt. Auch der Inhalt des § 202 
ſpricht gegen E.: daß die Zuftändigfeit jener 
Einreden nicht die Verjährung hemmen ſoll, im 
Gegenſatz zu den meiſten anderen dilatoriſchen Ein: 
reden, hätte doch keinen Sinn, wenn der Anſpruch 
in den einſchlägigen Fällen nur im Sinne eines 
„Austauſchanſpruches“ beſtände. 

3. Wie will ferner mein Gegner von ſeinem 
Standpunkt aus die unzweifelhafte Möglichkeit er⸗ 
klären, daß der Anſpruch und der Zug um Zug 
zu erfüllende Gegenanſpruch einer verſchiedenen 
Verjährungsdauer ausgeſetzt ſind oder doch 
tatſächlich zu verſchiedenen Zeitpunkten die Ver⸗ 
jährung vollenden? Soll z. B. der bisher nur 
auf „Austauſch“ gerichtete Anſpruch des Käufers 
von dem Zeitpunkt ab ſich erweitern und fortan 
auf „reine Leiſtung“ gehen, ſobald der Gegenan⸗ 
us des Verkäufers derjährt iſt? 

Die oben (zu II) mitgeteilte Entſtehungs⸗ 


2 


ö 5 1. 13 


geſchichte der einſchlägigen Vorſchriften kann, 
wenn auch für ſich vielleicht nicht entſcheidend, als 
weiteres 3 für die herrſchende Lehre an⸗ 
geführt werden. 

5. Nach alledem bliebe für Endemann, 
ſoweit ich ſehe, nur ein Ausweg: die von ihm 
urgierte Abhängigkeit der beiderſeitigen Anſprüche 
wird, wenn ſchon bisher nicht vorhanden, doch 
mindeſtens durch das nur auf Leiſtung Zug um 
Zug lautende Urteil, vielleicht auch ſchon durch 
die Vorſchützung der Einrede im Prozeſſe, 
begründet. Gewiſſe Wendungen bei Endemann 
laſſen ſich vielleicht im Sinne dieſer Auffaſſung 
deuten; ſo, wenn er § 126 Anm. 21 ausführt, 
daß der unbedingte Anſpruch in einen bedingten 
„umgewandelt“ werde. Aehnlich ſpricht Scholl⸗ 
meyer gelegentlich (zu 8 274 Nr. 2) vom Ein⸗ 
tritt der Bedingung, von welcher das Urteil ſeine 
(des Beklagten) Leiſtungspflicht abhängig mache. 

Aber wirklich Ernſt hat noch niemand mit 
ſolcher Auffaſſung gemacht, und ſie wird auch 
m. E. durch die poſitiven Sätze des BGB. weder 
erfordert noch irgendwie nahegelegt. So ſehr man 
die Möglichkeit rechtsgeſtaltender Urteile anerkennen 
muß, ſo ſind ſie doch immer, wie beſonders der 
jüngſte Bearbeiter der Urteilslehre, Kiſch, er⸗ 
wieſen hat, relativ ſeltene Ausnahmen, die im 
bürgerlichen Recht nur aus beſonderen Gründen 
anzunehmen ſind. 

Richtig iſt allerdings, daß nach dem auf 
Leiſtung Zug um Zug erkennenden Urteil fortan 
die Geltendmachung des Gegenrechtes durch den 
Beklagten inſofern nicht mehr nötig iſt, als bei 
der Vollſtreckung gemäß C. P. O. §§ 756, 765 
von Amts wegen unterſucht wird, ob der Kläger 
den Beklagten befriedigt oder doch in Annahme⸗ 
verzug verſetzt hat. 

Jedenfalls verbietet der verfügbare Raum, auf 
dieſen zu ſchwierigen Problemen führenden Punkt 
— Einwirkung des Urteils auf einredebehaftete 
Anſprüche — näher einzugehen. 

Dasſelbe gilt auch von der Anſicht Hölders, 
auf den ſich Endemann, kaum mit vollem 
Recht, für ſeine Lehre beruft. Hölder lehrt 
zwar (Kommentar S. 408, 428), daß der Schuldner 
auf Grund der Einrede des Zurückbehaltungsrechtes, 
des nicht erfüllten Vertrages „nicht mehr ſchuldet 
als den Austauſch ſeiner Leiſtung gegen die 
fremde“. Aber dieſe Beſchränkung beſtehe nur 

„als eine vom Schuldner geltend gemachte“, „ver⸗ 
möge der von ihm vollzogenen Willenserklärung“ 
(d. h. Erhebung der Einrede). Hölders Bemerkung 
führt alſo nur zu der ſchwierigen, noch nicht ab⸗ 
ſchließend unterſuchten Frage nach der allgemeinen 
Einwirkung einer — gerichtlichen oder außer: 
gerichtlichen — Geltendmachung der Einrede auf 
den einredebehafteten Anſpruch, einer Frage, die 
hier nicht weiter verfolgt werden kann. 

6. Nur in einem Fall der Zug um Zug— 
Leiſtung ſcheint Endemanns Auffaſſung den 
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Wortlaut des Geſetzes für ſich zu haben: in dem 
des § 348. Hier ſollen ja die beiderſeitigen 


Verpflichtungen von vornherein nur Zug um Zug 


zu erfüllen ſein. 

Bedenkt man aber, daß der entſprechende 
Wortlaut im erſten Entwurf auch auf die Einrede 
des nicht erfüllten Vertrages angewendet war 
(S 362), ohne doch, ausweislich § 366, dieſer den 
Charakter einer wahren Einrede zu nehmen 
(ſ. oben II); daß ferner § 348 auf die von jener 
handelnden 88 320, 322 geradezu als „entſprechend 
anwendbar“ verweiſt, alſo jedenfalls einen gleich⸗ 
artigen Erfolg verſchreibt, wie er in den bisher 
beſprochenen Fällen eintritt, jo dürften die Be⸗ 
denken ſchwinden. Auch eine bloß „entſprechende“ 
Anwendung der genannten Paragraphen wäre 
ſchwer denkbar, wenn im Sinne von $ 348 von 
vornherein nur auf Austauſch geklagt werden 
könnte; da ferner beim Rücktritt die ſynallagmatiſche 
Verknüpfung der beiderſeitigen Pflichten im übrigen 
ſchwächer iſt als beim gegenſeitigen Vertrage — 
man denke z. B. an $ 350 — fo wäre es mehr 
als ſonderbar, wenn gerade für unſeren Punkt 
eine ſo ſtarke, ſonſt im neuen Recht nicht vorfind⸗ 
liche Abhängigkeit vorgeſchrieben ſein ſollte. 

7. Somit dürfte erwieſen ſein: ſind zwei Per⸗ 
ſonen zu Zug um Zug⸗Leiſtungen verpflichtet, jo hat 
jede — vorbehaltlich ſtärkerer Verknüpfung durch 
beſondere Abrede — einen an ſich ſelbſtändigen 
Anſpruch, der freilich wegen der ihr obliegenden 
Leiſtung einredebehaftet und ſomit nicht gegen den 
Willen des Gegners einſeitig, ohne gleichzeitige 
Vollziehung der Gegenleiſtung, durchführbar iſt. 


(Schluß folgt.) 


Streitfragen 
aus dem Vaperiſchen Hinterlegungsrechte. 


Von Landgerichtsrat Neumiller in München. 


I. Fallen ſog. gemeinſame Anträge unter 8 109 C. P. O.? 


Nicht ſelten gelangen an die Kollegialgerichte 
als Prozeßgerichte Anträge, in denen beide Partei⸗ 
anwälte mit gemeinſamer Unterſchrift beantragen, 
eine auf Grund richterlicher Anordnung erlegte 
Sicherheit an einen der beiden Anwälte „hinaus⸗ 
zumandieren“. Daß die Prozeßgerichte als ſolche 
ſeit 1. Januar 1900 keine Ausgabemandate, d. h. 
alſo förmliche, an die Hinterlegungsſtelle unmittel⸗ 
bar gerichtete Zahlungsanweiſungen mehr erlaſſen 
können, iſt nach den Aenderungen des Art. 76 
A. G. z. G. V. G., wie ſolche durch Art. 167 
Nr. XXII A. G. z. BGB. getroffen wurden, ohne 
weiteres klar. Denn hienach iſt die früher den 
Gerichten als ſolchen obgelegene Depoſitenbeſorgung 
auf die „bei den Amtsgerichten“ errichteten Hinter⸗ 


legungsſtellen übergegangen. Die Kollegialgerichte 
ſind daher mit Depoſitenbeſchlüſſen überhaupt nur 
mehr inſoweit befaßt, als ſpezielle geſetzliche Be⸗ 
ſtimmungen ſolches vorſchreiben. Im Bereiche der 
C. P. O. find dies ausſchließlich die beiden Fälle 
der Sicherheitsrückgabe nach SS 109 und 715 C. P. O. 
Aber auch hier wird kein Ausgabemandat mehr 
erlaffen, ſondern das Gericht ſtellt lediglich ſeinen 
die Rückgabe anordnenden Beſchluß beiden Par⸗ 
teien von Amts wegen zu ($ 329 C. P. O.) und 
überläßt es dem Empfangsberechtigten, die tatſäch⸗ 
liche Auszahlung bei der Hinterlegungsſtelle ſelbſt 
zu betreiben. Zum Protokolle der Gerichtsſchreiberei 
des Kollegialgerichts können wohl die Anträge 
auf Beſchlußfaſſung nach 88 109, 715 C. P. O. 
erklärt werden, nicht aber die Herausgabeanträge 
ſelbſt (§8 23, 51 H. O.). 

Soweit ſolche gemeinſame Anträge ſich nicht 
auf Sicherheiten, ſondern auf andere Depoſiten⸗ 
gattungen z. B. Verſteigerungserlöſe, gepfändete 
Gelder beziehen oder ſoweit die Herausgabe der 
Sicherheit nicht an die hinterlegende Partei, ſondern 
deren Gegner erfolgen ſoll, iſt ohne weiteres die 
Unanwendbarkeit der C. P. O. und damit die Un⸗ 
zuſtändigkeit des Prozeßgerichts klar.) Wenn aber 
eine Sicherheit auf Grund bereits vorliegenden 
Einverſtändniſſes des Gegners an den Hinterleger 
etwa zur außergerichtlichen Teilung zurückgelangen 
ſoll, jo kann man den § 109 C. P. O. nicht von 
vornherein ausſchließen, da hier immerhin der 
Grund zur Sicherheitsleiſtung zufolge Parteiab⸗ 
machung weggefallen iſt. Gleichwohl erſcheint das 
Verfahren nach § 109 C. P. O. nicht anwendbar. 
Dasſelbe iſt geſchaffen worden, um ſolchen Par⸗ 
teien gegenüber, die ſich trotz der bezüglichen Auf⸗ 


forderung des hinterlegenden Gegners paſſiv ver⸗ 


halten, auf einfachem Wege die Rückgabereife 
feſtſtellen zu können. Zu dieſem Behufe wird das 
Verfahren mit Setzung einer richterlichen Friſt 
eingeleitet, nach deren fruchtloſem Ablauf die 
Rückgabeanordnung ergeht. Die Friſtſetzung er⸗ 
ſcheint ſohin bei der Konſtruktion des Verfahrens 
als ein weſentliches Element, da auf ihr allein 
der Rückgabebeſchluß beruht. Liegt aber von vorn⸗ 
herein die Einwilligung des Gegners bereits vor, 
ſo kann von einer Friſtſetzung keine Rede mehr 
ſein und wird eine ſolche ſelbſtverſtändlich auch 
niemals beantragt. Da nun aus dem Abſ. 2 des 
8 109 C. P. O. erhellt, daß der Rückgabebeſchluß 
erſt nach Ablauf der Friſt des Abſ. 1 ergehen 
kann, iſt er mangels ſolcher Friſt unzuläſſig. 
Man kann nun allerdings einwenden, daß ja die 
Friſtſetzung gerade zu dem Zwecke und mit der 
Aufforderung geſchieht, dem Gerichte die Ein⸗ 
willigung zur Rückgabe zu erklären oder die 


1) Im Falle des 8 715 kommt eine allenfallſige Mit⸗ 
unterſchrift des Gegners nicht in Betracht, ſelbſt wenn 
damit ein Rechtsmittelverzicht erklärt iſt, weil die Heraus⸗ 

gabe nur auf Grund eines förmlichen Rechtskraftzeug⸗ 
niſſes (nicht bloß Zwiſchenzeugniſſes) erfolgt. 


Klageerhebung nachzuweiſen und daß mit der 
Einwilligung nach Friſtſetzung ſich der Rückgabe⸗ 
beſchluß keineswegs von ſelbſt erübrigt. Erſteres iſt 
zweifellos richtig; ob auch letzteres, iſt nach dem 
geſetzlichen Wortlaute nicht ganz klar. Das Geſetz 
erwähnt nämlich im Abſ. 2 die Einwilligung 
überhaupt nicht weiter, ſondern läßt nach Friſt⸗ 
ablauf die Rückgabe anordnen, wenn nicht bis 
dahin die Klageerhebung nachgewieſen iſt. Auf⸗ 
fälligerweiſe fordert alſo Abſ. 2 für den Rückgabe⸗ 
beſchluß ſtets Friſtablauf und Antragswieder— 
holung, anſcheinend ſogar für den Fall, daß der 
Gegner noch innerhalb der Friſt ausdrücklich dem 
Gerichte die Einwilligung erklärt hat, ſohin das 
Abwarten des Friſtablaufs zwecklos erſcheint. 
Gaupp⸗Stein meint (Note IV zu § 109), daß 
ſich der Rückgabebeſchluß deswegen nicht erübrigt, 
weil die dem Gerichte gegenüber formlos erklärte 
Einwilligung unter Umſtänden der Hinterlegungs— 
ſtelle nicht genügen würde. Es ſteht aber jelbit: 
verſtändlich nichts im Wege, umgekehrt das Ver— 
fahren nach § 109 dadurch gegenſtandslos zu 
machen, daß die Einwilligung gar nicht dem Prozeß— 
gerichte, ſondern der Hinterlegungsſtelle ſelbſt gegen— 
über erklärt und damit die unmittelbare Heraus— 
gabe ohne gerichtlichen Rückgabebeſchluß erwirkt 
wird. Möglicherweiſe hat die C. P. O. gerade an 
dieſe Erledigungsart für den Fall der Einwilligung 
des Gegners gedacht und deswegen einen Rück— 
gabebeſchluß vor Friſtablauf nicht vorgeſehen, wenn 
ſich auch hierüber aus den Materialien nichts 
ergibt.) Jedenfalls aber beſteht bei ſolcher 
nachträglicher Einwilligung darüber kein Zweifel, 
daß die Friſtſetzung und damit die Einlei— 
tung des Verfahrens nach $ 109 C. P. O. von 
vornherein zuläſſig und geboten war. Gerade 
hierin unterſcheidet ſich aber dieſer Fall von dem 
der bereits vor Einleitung des Verfahrens ab— 
gegebenen Einwilligung. Es läßt ſich auch nicht 
etwa daraus etwas für die Zuläſſigkeit des Be⸗ 
ſchlußverfahrens folgern, daß der Empfangs⸗ 
berechtigte ja die Möglichkeit hat, zunächſt die ihm 
bereits vom Gegner erklärte Einwilligung zurück— 
zuhalten und dieſelbe erſt dann zur Kenntnis des 
Prozeßgerichts zu bringen, wenn die Friſtſetzung 
bereits auf ſeinen Antrag erfolgt iſt. Dieſer Um: 
weg erfordert nicht nur überflüſſigerweiſe Zeit,“) da 
der Friſtablauf (praktiſch mit Rückſicht auf die 
Zuſtellung wohl mindeſtens zwei Wochen) abge= 
wartet werden muß. ſondern auch Geld. Das 
Rückgabeverfahren koſtet nämlich (58 38,39 G. K. G.) 


1) Die Begründung zu § 101 a (S. 91) jagt lediglich: 
„Erklärt der Gegner ſeine Einwilligung oder läßt er die 
Friſt verſtreichen ſo ſoll das Gericht auf weiteren 
Antrag die Rückgabe der Sicherheit anordnen.“ 
Ab}. 2 des S 101 a war aber mit Abſ. 2 des jetzigen 
$ 109 bereits gleichlautend. 

2) Das Verfahren nach § 109 C. P. O. iſt jedenfalls 
inſoweit keine Ferienſache, als nicht Arreſte oder einſt— 
weilige Verfügungen in Frage ſind. Die Hinterlegungs— 
ſtellen haben keine Gerichtsferien. 


Zeitſchrift für Ar Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 1 in Bayern. 1905. 5. Nr. 1 1. 


15 


10 Gerichtsgebühr, alſo z. B. bei 1000 Mk. Depot 
bereits 3 Mk. 20 Pfg., während die direkte 
Erwirkung der Herausgabe bei der Hinterlegungs⸗ 
ſtelle ſtaatsgebührenfrei iſt (§S 7 H. Geb. O.). Es 
beſteht überdies für eine Zulaſſung des Beſchluß— 
verfahrens bei bereits vorhandener Einwilligung 
des Gegners um ſo weniger Anlaß, als in der 
Hinterlegungsordnung die Bewilligung der Be— 
teiligten ausdrücklich als ein Herausgabegrund an— 
geführt iſt, bei deſſen an die Auszahlung 
gar nicht verweigert werden darf (H. O. §§ 27, 50). 
Freilich kann die Hinterlegungsſtelle (im Falle die 
Bank deren Obliegenheiten hat, das Amtsgericht 
des Hinterlegungsbezirks als Weiſungsbehörde nach 
§ 49 H. O.) verlangen, daß ihr die Einwilligung 
durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Urkunden 
nachgewieſen wird (§§ 23 Abſ. 2, 50 Abſ. 1 H. O.). Will 
der Gegner ſich auf dies Verlangen nicht emlaſfen 
das wohl nur gegenüber privatſchriftlichen Erklä— 
rungen der Parteien ſelbſt, nicht der Anwälte, 
geſtellt wird, ſo erübrigt allerdings nichts als 
Antrag auf Feſtſetzung nach § 109 C. P. O., die 
dem ſchließlich erſtattungspflichtigen Gegner aber 
meiſt teurer kommen wird als die geforderte Unter: 
ſchriftsbeglaubigung, welche noch dazu koſtenlos 
durch Erklärung zum Gerichtsſchreiberprotokoll erſetzt 
werden kann. Für das Prozeßgericht iſt eine Prüfung 
der Echtheit der Einwilligungserklärung überhaupt 
nicht geboten, wenn es ſich an den Wortlaut des 
Abſ. 2 des § 109 C. P. O. hält und erſt nach 
Friſtablauf Rückgabebeſchluß erläßt; ſolchenfalls iſt 
gleichgültig, ob der Gegner irgend eine Erklärung 
abgegeben hat, da es nur auf den Nachweis der 
Klagezuſtellung ankommt. Will aber das Prozeß— 
gericht bereits vor Friſtablauf auf Grund abgegebener 
Einwilligung die Rückgabe anordnen, ſo kann es 
ſich jo wenig wie die Hinterlegungsſtelle der Prüfung 
entichlagen, ob die Unterſchrift des Einwilligenden 
z. B. auf einer mit der Poſt einlangenden Er— 
klärung, echt iſt und muß bei Bedenken doch zu 
Erhebungen, Vorladung zum Gerichtsſchreiber u. 
dgl. greifen. Bis dahin wird aber meiſt ohnehin 
die Erklärungsfriſt verſtrichen und das Depot 
ſchon deshalb ausgabereif ſein. Es kann alſo auch 
aus § 23 Abſ. 2 H. O. kein genügender Grund 
zur Beſchreitung des Beſchlußverfahrens entnommen 
werden. Uebrigens entſtammen dieſe gemeinſamen 
Anträge auf Erlaſſung förmlicher Rückgabebeſchlüſſe 
gar nicht der Abſicht, die Hinterlegungsſtelle zu 
umgehen, ſondern es iſt in ihnen lediglich eine 
Nachwirkung des früheren Rechtszuſtandes hinſicht— 
lich des Depoſitenweſens zu erblicken, deſſen Neu— 
ordnung bezüglich ihrer Einzelheiten noch immer 
nicht allgemein in das Rechtsbewußtſein überge⸗ 
gangen zu ſein ſcheint. 

Die eben dargelegte Anſicht hat auch in der 
einzigen bisher hierüber veröffentlichten Entſcheidung 
Vertretung gefunden, nämlich in einem Beſchluſſe 
des Oberlandesgerichts Stettin vom 30. April 1900 
(Rſpr. d. O. L. G. Bd. J S. 90). 


der zuſammengeſetzte Schulſprengel 
im Privatrechtsverkehr. 


Von Theodor Harſter, K. Bezirksamtsaſſeſſor in Kelheim. 


Die Frage, ob der zuſammengeſetzte Schul— 
ſprengel als „Schulgemeinde“ Körperſchafts— 
rechte hat oder nicht, iſt durch das Schulbedarfs— 
geſetz vom 28. Juli 1902 klar verneint worden. 

Dieſe Löſung war eigentlich nicht neu; denn 
ſchon der Artikel 7 des Schulbedarfsgeſetzes vom 
10. November 1861 hatte, nur weniger deutlich,. 
das gleiche geſagt, alle Folgerungen hieraus 
aber der Wiſſenſchaft und der Praxis über— 
laſſen, die ſich ohne jeden weiteren Fingerzeig 
zurechtfinden mußten. Die Folge war, daß beide 
bald ihre eigenen Wege gingen und dabei zum 
Teil den leitenden Rechtsgrundſatz aus dem Auge 
verloren. Vor allem ſtieß die Praxis bei ihrer 
Aufgabe, dem Gedanken, daß der Schulſprengel 
der Rechtsperſönlichkeit ermangle, im öffentlichen 
wie im Privatrechtsverkehr Geltung zu verſchaffen, 
auf beträchtliche Schwierigkeiten. Die deutſch⸗ 
rechtliche Auffaſſung, die ſich überall der Körper: 
ſchaftsbildung günſtig erwies und in der bis— 
herigen, durch die A.V. vom 22. Januar 1815 
eingel iteten Rechtsentwickelung eine wirkſame 
Unterſtützung fand, erblickte in der Schulge— 
meinde ein Rechtsſubjekt) und behandelte 
ſie nach wie vor als ſolches, trotzdem ihr der 
Art. 7 Schulbed. G. von 1861 dieſe Eigenſchaft ab: 
geſprochen hatte. In der Umgangsſprache des 
Rechtsverkehrs, in wiſſenſchaftlichen Abhandlungen, 
in behördlichen Erlaſſen, ja ſogar in ſpäteren Ge— 
ſetzen friſtete die Schulgemeinde ihr Leben fort; ?) 
die Notare verbrieften ihre Rechtsgeſchäfte, die 
Rentämter trugen ſie in den Grundſteuerkataſtern, 
die Hypothekenämter in den Hppothekenbüchern 
als Grundſtückseigentümerin und Trägerin ding: 
licher Rechte vor, ja ſelbſt der Verwaltungs⸗ 
gerichtshof, der den Art. 7 Schulbed. G. bis zu den 
äußerſten Rechtsfolgen durchführte, konnte ſich von 
dem Begriff der Schulgemeinde nicht immer ganz frei— 
machen (Verw. Ger. H. Entſch. XI S. 95, V S. 292.) 

Auch das neue Schulbedarfsgeſetz hat, trotzdem 
es manchen Zweifel gelöſt hat, noch gar vieles im 
unklaren gelaſſen. 

Es hat dem Schulſprengel von neuem die 
Rechtsperſönlichkeit abgeſprochen und betrachtet die 

) Vgl. die ö Verh. d. K. d. Abg. 
1899/1900, Beil. Bd. II S. 6 

*) Vgl. Art. 13 Abſ. IV 8 Heimatgeſetzes vom 
16. April 1868, Art. 73 Abſ. II des Brandverſicherungs— 
geſetzes vom 3. April 1875, Henle-Dandt, die An- 
legung des Grundbuchs in den Landesteilen rechts des 
Rheins S. 85 f. Auch das Anſehen des Oberſten 
Landesgerichts (vgl. die Entſcheidungen Bd. VI 
S. 719, XII S. 66, XVS. 862) richtete dagegen nichts 
aus. Unrichtig auch Staudinger, Vorträge S. 160. 

) Hier wird nicht den zum Schulſprengel vereinigten 
Einzelbeſtandteilen, ſondern, „dem Schulſprengel“ eine 
Unterſtützungspflicht nach Art. 13 IV des Heim. G. auferlegt. 
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einzelnen, ganz oder teilweiſe zum 
Schulſprengel gehörigen politiſchen Ge⸗ 
meinden als Trägerinnen der ver- 
mögensrechtlichen Rechte und Pflichten 
der Sprengelſchule (Art. Abſ. II Schulbed. G. 
von 1902.) !) 

Wie das frühere, fo gab auch das neue Schul- 
bedarfsgeſetz dem Schulſprengel ein Organ, 
ſtattete aber dieſes mit viel weitergehenden Ver⸗ 
tretungsbefugniſſen aus als ſie die Schulſprengel⸗ 
vertretung des alten Rechts beſeſſen hatte. Dieſer 
hatte das Geſetz nichts weiter übertragen als das 
Recht der Feſtſtellung des Schulbedarfs und der 
Verteilung auf die einzelnen Sprengelbeſtandteile;?) 
der Wirkungskreis der verſtärkten Gemeinde- 
verwaltung des neuen Rechtes umfaßt dagegen 
nach Art. 1 Abſ. II Schulbed. G. „die vermögens⸗ 
rechtliche Verwaltung der Sprengel: 
ſchule einſchließlich ihrer Vertretung 
nach außen, ſowie die Feſtſtellung des 
geſamten perſönlichen und ſächlichen 
Bedarfs für ihre Errichtung und ihren 
Unterhalt.“) N 

Die verſtärkte Gemeindeverwaltung des neuen 
Schulbedarfsgeſetzes iſt alſo, wie der Reichsrat 
Dr. von Kahr bei den Geſetzgebungsverhand⸗ 
lungen in der Reichsratskammer zutreffend aus⸗ 
führte, befugt, innerhalb ihres Wirkungskreiſes für 
die Sprengelmitglieder „Rechte zu erwerben und 
Verbindlichkeiten einzugehen; ſie iſt das unent⸗ 
behrliche Organ, mittels deſſen die zum Schul⸗ 
ſprengel vereinigten politiſchen Gemeinden imſtande 
ſind, in den allgemeinen Rechtsverkehr einzutreten, 
zu kaufen und zu verkaufen, zu mieten und zu 
vermieten, Grund und Boden zu erwerben, Werk- 
verträge mit Bauunternehmern abzuſchließen u. 
dgl.“. Der Schulſprengel iſt „eine 
Rechtsgemeinſchaft nach Art der Geſell⸗— 
ſchaft des bürgerlichen Rechts, zwar 
nicht durch Vertrag, aber durch Geſetz 
begründet. Das mit Vertretungsmacht geſetz⸗ 
lich ausgeſtattete Organ dieſer Rechtsgemeinſchaft 
iſt die verſtärkte Gemeindeverwaltung“.“ 

Nach dieſen Ausführungen und dem klaren 
Wortlaute des Geſetzes erſcheint kein Zweifel 
daran möglich, daß die Vertretungsmacht 

) 2 Das hatten Seydel u. a. ſchon für das bis⸗ 
herige Recht verfochten; der Verw. Ger. H. und das Kultus— 
miniſterium erachteten dagegen die Individualbeſtand⸗ 
teile des Schulſprengels für verpflichtet zur Aufbringung 
des Schulbedarfs. 

9) Art. 7 Schulbed. G. von 1861, Verw. Ger H. Entſch. II 
S. 267, IX S. 193; Englmann-Stingl, Handbuch 
des Volksſchulrechtes, 8 176. 

) Zu verſtärken iſt in der Regel die Verwaltung 
der Schulſitzgemeinde, doch können die zum Schulſprengel 
vereinigten Gemeinden mit Genehmigung der vor— 
geſetzten Staats- und Schulaufſichtsbehörde aus erheb— 
lichen Gründen vereinbaren, daß an Stelle der Ver— 
waltung der Schulſitzgemeinde die einer andern be— 
teiligten Gemeinde zu verſtärken ſein „(Art. 1 Abi. I 


Schulbed G.). 


) R. N. V. 1902, Bd. II S. 201. 
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der verſtärkten Gemeindeverwaltung laut des zweiten Abſatzes des Art. 2: „Im 


die ganze Privatrechtsſphäre des Schul- übrigen kann die Verwaltung der Schulſitz⸗ 
ſprengels — nur von dieſer ſoll hier die Rede gemeinde oder die durch Vereinbarung beſtimmte Ge: 
fein — umfaßt und daher Platz greift, wo meindeverwaltung durch übereinſtimmende, ſchrift— 


immer die den Schulſprengel bildenden politiſchen 
Gemeinden in ihrer Eigenſchaft als Sprengelmit⸗ 
glieder in den Rechtsverkehr eintreten und Ver⸗ 
mögensrechte oder ⸗pflichten erwerben. 

Dieſe geſetzliche Vertretungsmacht der ver⸗ 
ſtärkten Gemeindeverwaltung in den Vermögens— 
angelegenheiten der Sprengelſchule iſt die gleiche 
wie die des Magiſtrates, Gemeindeausſchuſſes oder 
Gemeinderates in der Verwaltung des Gemeinde⸗ 
vermögens überhaupt. 

Wie dort die Gemeindeverwaltung hat hier 
die verſtärkte Gemeindeverwaltung die Vermutung 
der Zuſtändigkeit für ſich. Sie iſt durch keine 
weiteren Schranken eingeengt als durch die Be⸗ 
ſtimmungen des Art. 2 Abſ. III Schulbed. G. über 
das Beſchwerderecht der Einzelgemeinden gegen die 
Beſchlüſſe der verſtärkten Gemeindeverwaltung und 
durch das in den Gemeindeordnungen normierte 
ſtaatliche Aufſichtsrecht. In dieſem ihrem Wir⸗ 
kungskreiſe darf ſie alſo mit Ausſchluß der Zu⸗ 
ſtändigkeit der Einzelgemeindeverwaltungen für die 
den Schulſprengel bildenden Gemeinden in Sachen 
der Schule kaufen und verkaufen, mieten und ver⸗ 
mieten, Werkverträge ſchließen, Darlehen geben 
und empfangen, belaſtete Schenkungen und Ver⸗ 
mächtniſſe annehmen und ausſchlagen, Prozeſſe 
führen, Verzichte erklären, Vergleiche ſchließen, 
freiwillige Leiſtungen für die Sprengelſchule über⸗ 
nehmen ') u. a. m. 

Es iſt nicht zu leugnen, daß dieſe geſetzliche 
Vollmacht der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
viel weiter geht als das alte Schulbedarfsgeſetz 
und wohl auch weiter als der Geſetzgeber beab⸗ 
fihtigt hatte; allein der Wille des Geſetzgebers 
kommt nur da als Auslegungsbehelf in Frage, 
wo der Wille des Geſetzes aus ſeinen Worten 
nicht klar erſichtlich iſt. Ein ſolcher Fall iſt hier 
nicht gegeben; denn das Geſetz hat klar und ohne 
jede Einſchränkung die geſamte vermögensrecht⸗ 
liche Verwaltung der Sprengelſchule einſchließlich 
ihrer Vertretung nach außen der verſtärkten Ge⸗ 
meindeverwaltung zugeſprochen.“) 

Auch aus Art. 2 I Schulbed. G. ergibt ſich keine 
weitere Beſchränkung der geſetzlichen Vertretungs⸗ 
vollmacht der verſtärkten Gemeindeverwaltung. Es 
wäre verfehlt, in der hier gegebenen Aufzählung 
der Gebiete, die der Beſchlußfaſſung der ver⸗ 
ſtärkten Gemeindeverwaltung vorbehalten bleiben 
müſſen, eine erſchöpfende Beſtimmung der Zu: 
ſtändigkeit dieſes Organs zu erblicken. Der Wort⸗ 


1) Das konnte die Schulſprengelvertretung des alten 
Schulbed. G. in ihrem beſchränkten Wirkungskreiſe na⸗ 
türlich nicht (Verw. Ger. H. Entſch. XI S. 98, die Reger⸗ 
Graßmann, Handausgabe des Schulbed. G. S. 44 
mit Unrecht auch für das neue Recht gelten laſſen wollen). 

) Entwurf V. K. A., Beil. Bd. VII S. 346. 


j 
j 


lich zu beurkundende Willenserklärung der Vertreter 
der übrigen zum Sprengel gehörigen Gemeinden 
allgemein oder von Fall zu Fall mit der Vornahme 
von Verwaltungsgeſchäften . . .. betraut werden“, 
läßt keinen Zweifel darüber zu, daß hier nicht 
die Zuſtändigkeit der verſtärkten Ge: 
meindeverwaltung, ſondern nur die Zu— 
läſſigkeit oder Unzuläſſigkeit der 
Delegierung eines andern Organs zu 
Vertretungshandlungen, die an und für ſich der 
verſtärkten Gemeindeverwaltung zukommen würden, 
geregelt werden wollte. Das hat der Reichsrat 
Dr. von Kahr klar erkannt, wenn er in der 
27. Sitzung der Kammer der Reichsräte ſagte:) 

„Grundlegend und für den Wirkungs— 
kreis und die Zuſtändigkeit der verſtärkten 
Gemeindeverwaltung maßgebend ſind 
die Beſtim mungen des Art. 1. Art. 2 hat 
einen anderen Zweck. Er bezweckt eine ge⸗ 
ſchäftliche Erleichterung, indem er die Möglichkeit 
begründet, die Befugniſſe der verſtärkten Gemeinde⸗ 
verwaltung in gewiſſen einfachen, minder wichtigen 
Angelegenheiten auf die Verwaltung der Schulſitz⸗ 
gemeinde zu übertragen, dieſe zu delegieren“. 

Dieſe Ausführungen wurden vom Referenten 
der Kammer, dem Reichsrate von Auer, miß— 
verſtanden, wenn er zu Art. 2 Abſ. I des Geſetzes 
folgendes äußerte: 

„Es iſt ſchon von dem Herrn Reichsrat von 
Kahr bemerkt worden, daß zur Leitung der Sprengel⸗ 
ſchule die verſtärkte Gemeindeverwaltung aufgeſtellt 
werden wird, und in dieſem Abſ. 1 des Art. 2 
ſind in lit. a—e die Befugniſſe aufge: 
zeichnet, welche dieſer Schulſprengelver— 
waltung zukommen.“ 

Dieſer Irrtum des Referenten, der nicht richtig 
geſtellt wurde, war für die Geſetzgebungsverhand⸗ 
lungen und ſchließlich auch für das Geſetz ſelbſt von 
großer Tragweite. Im Art. 2 Abſ. I war nämlich 
unter lit. e auch „die Aufnahme von An- 
lehen“ aufgezählt worden. Der vereinigte J. und 
II. Ausſchuß und ihnen folgend der Referent der 
Reichsratskammer wollten nun, da die Aufbringung 


1) R. R. V., Bd. II S. 201. 

) R. R. V., II. S 202. Der gleichen Täuſchung verfiel 
auch der Referent der Abgeordnetenkammer, Abgeordneter 
Kohl, der ebenfalls der Anſicht war, daß im Art. 2 
Abſ. I „die ſämtlichen zur Beſchlußfaſſung der 
Sprengelvertretung gehörigen Angelegen— 
heiten, alſo der Umfang der Kompetenz die- 
ſer verſtärkten Verwaltung näher präziſiert 
ſei“ (V. K. A. VIII S. 352). Auch Seiler, Schulbed. G. 
S. 119 erblickt in der lit. e des Art. 2 Abſ. I „eine Er⸗ 
weiterung der in Art. 1 Abſ. II normierten Zuſtändigkeit 
der verſtärkten Gemeindeverwaltung“. Ebenſo meinen 
Reger-⸗Graßmann a. a. O. S. 45, die lit. e habe der 
verſtärkten Gemeindeverwaltung die geſetzliche Beſugnis 
zur Aufnahme von Darlehen erſt verliehen. 


18 Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 1. 


des Bedarfes Sache der einzelnen Gemeinden jet, | Das Ergebnis iſt alſo, daß man mit der Be: 
der verſtärkten Gemeindeverwaltung die Befugnis ſeitigung der lit. e gerade das Gegenteil von dem 
zur Aufnahme von Darlehen entziehen, und, anſtatt erreicht hat, was man hatte erreichen wollen. Immer⸗ 
in die Zuſtändigkeitsbeſtimmung des Art. 1 Abſ. II ı Hin wird diefe nicht gewollte Folge den zum Sprengel 
einen entſprechenden einſchränkenden Zuſatz aufzu- gehörigen Einzelgemeinden kaum beſonderen Schaden 
nehmen, glaubten ſie, ihr Ziel durch die Streichung zufügen; denn die Notwendigkeit ſtaatsaufſichtlicher 
der erwähnten lit. e zu erreichen.“) Die Kammer gab Genehmigung der Aufnahme größerer Darlehen 
dieſem Antrage ſtatt, vergaß aber, die Darlehens- (Art. 61/45 ff. Gem. O.) bietet hinreichende Gewähr 
aufnahme, die im dritten Abſatze des Art. 2 noch | dafür, daß Mißbräuche hintangehalten werden.“) 
einmal vorkommt, auch an dieſer Stelle zu ſtreichen, Auch daraus, daß Art. 2 Abſ. IV Schulbed. G. die 
ſo daß alſo jetzt zwar im Abſ. I die Darlehens- Aufbringung des Bedarfes (im Gegenſatze zur Er- 
aufnahme jehlt, im Abſ. ll aber den Einzelge- mittlung und Verteilung) den Einzelgemeinden 
meinden das Recht der Beſchwerde wider Art und | zumeist, folgt nicht, daß die verſtärkte Gemeinde- 
Maß des von der verſtärkten Gemeindeverwaltung verwaltung keine Darlehen aufnehmen darf. Dieſe 
ſeſtgeſetzten Aufwandes „und ſeiner Deckung Geſetzesbeſtimmung will nicht die Zuſtändigkeit der 
durch ein gemeinſchaftlich aufzunehmendes verſtärkten Gemeindeverwaltung nach außen hin 
Anlehen“ ausdrücklich zugeſprochen iſt. einſchränken, ſondern ſie ſagt nur, was nach der 
Mit Unrecht folgern Reger-⸗ Graßmann! Beſchlußfaſſung der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
und Seiler) hieraus, daß die verſtärkte Ge: den Verwaltungen der Einzelgemeinden zu be— 
meindeverwaltung keine Darlehen aufnehmen dürfe ſchließen übrig bleibt. Sie enthält alſo nur eine 
und die im dritten Abſatze ſtehen gebliebenen Worte jo zu ſagen innergeſellſchaftliche Norm, auf die 
gegenſtandslos ſeien. Die Sache dürfte ſich viel⸗ ſich die Einzelgemeinden dem Dritten gegenüber, 
mehr folgendermaßen verhalten: mit dem die verſtärkte Gemeindeverwaltung ein 
Die Streichung der lit. e (Darlehens: Rechtsgeſchäft geſchloſſen hat, nicht berufen können. 
aufnahme) hat nicht die beabſichtigte [Im Art. I II iſt daher auch die vermögensrechtliche 
Einſchränkung der Zuſtändigkeit der ver- [Verwaltung der Sprengelſchule einſchließlich ihrer 
ſtärkten Gemeindeverwaltung, ſondern Vertretung nach außen neben der Feſtſtellung 
nur eine nicht beabſichtigte Verringerung und Verteilung des Schulbedarfs als zur Zu— 
der von der Delegation gemäß Art. 2 I ſtändigkeit der verſtärkten Gemeindeverwaltung ge: 
ausgeſchloſſenen, der verſtärkten Gemeinde: hörig aufgeführt. | 
verwaltung ausſchließlich vorbehaltenen Kurz vor der Drucklegung dieſer Abhandlung 
Materien zur Folge gehabt. Die ver- finde ich in den Bl. für adm Praxis, Bd. LIV 
ſtärkte Gemeindeverwaltung darf alſo für die zum S. 97 ff. einen Aufſatz von Friedrich Braun, 
Schulſprengel vereinigten Gemeinden Darlehen der hinſichtlich der Folgen der Streichung der lit. e 
aufnehmen; denn das folgt aus ihrer Befugnis des Art. 2 Abſ. I zu den gleichen Ergebniſſen 
zur geſamten vermögensrechtlichen Verwaltung kommt, wie die obigen Ausführungen. Auch eine 
der Sprengelſchule (Art. 1 Abſ. J!); die Abſicht, ihr erſt vor wenigen Tagen erſchienene Abhandlung 
dies Recht zu nehmen, iſt nicht Geſetz geworden.“) von Max von Müller (Bl. f. adm. Pr. Bd. LIV 
Dagegen fehlt jetzt die Darlehensaufnahme S. 388 ff.) hat mich nicht von der Unrichtigkeit 
unter den Materien, die der verſtärkten Gemeinde- dieſer Anſicht zu überzeugen vermocht. Ich kann 
verwaltung vorbehalten bleiben müſſen; ſie gehört daraus, daß der Geſetzgeber die verſtärkte Gemeinde— 
alſo zu den „übrigen“, im Abſ. IT behandelten verwaltung nicht zur Aufnahme von Darlehen er: 
Materien, die eine Delegation der Vertretung zu- mächtigen wollte, aus den bereits erörterten 
laſſen. Ja, noch mehr: Da das Beſchwerderechtt — — — 
der Einzelgemeinden nur bei den Gegenſtänden des 
Art. 2 Abt. I Platz greift und die Darlehensauf— 
nahme darunter nicht mehr enthalten iſt, ſind die 
Einzelgemeinden auch ihres Beſchwerderechtes gegen 
den Beſchluß der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
über die Darlehensaufnahme beraubt; denn das 
Verſehen, das die Aufnahme eines Anlehens im 
dritten Abſatze ſtehen ließ, vermochte ihnen das 
durch die Streichung der lit. e entzogene Recht 
nicht zu erhalten. 


man die Streichung der lit. e damit begründete, die 
Sprengelſchule ſei keine juriſtiſche Perſon und könne 
daher nicht Rechtsgeſchäſte ſchließen, vor allem nicht An- 
lehen aufnehmen. Gerade zu dem Zweck iſt ja die ver— 
ſtärkte Gemeindeverwaltung geſchaffen worden, damit 
ſie für die Einzelgemeinden in Schulvermögensſachen 
Rechtsgeſchäfte eingehen kann und den Gemeindever— 
waltungen der Einzelgemeinden geſonderte Beſchluß— 
faſſung erſpart bleibt. Die verſtärkte Gemeindeverwaltung 
wird dadurch auch gar nicht zum Organ einer juriſtiſchen 
Perſon, ſondern nur zur geſetzlichen Vertreterin der 
Einzelgemeinden in dem ihr zugeteilten Wirkungskreiſe. 
Die Anſicht des Referenten (R. R. V. II S. 202): „Der 
Sprengelausſchuß iſt lediglich ein Verwaltungsorgan, 
das im Namen und kraft des Geſetzes die Leitung 
der Sprengelſchule zu übernehmen hat“, findet im Ge— 


1) R. R. V. II, S. 202. 

2) g. a. O., Note 15 zu Art. 2. 

2) a. a. O., Note 21 zu Art. 2. 

) Das von Seiler a. a. O. S. 119 vorgeſchlagene 
Verfahren zur Ermöglichung der Darlehensaufnahme 
durch die verſtärkte Gemeindeverwaltung iſt alſo unnötig. 


ſetze ſelbſt ihre Widerlegung, das der verſtärkten Ge— 
meindeverwaltung eben viel mehr als die bloße Leitung 
überträgt. 


—— 3 ÖGw . ͤ t ͤ àmůĩkͤ —ꝗ—ů—ꝛ—E— 3 3—5ð—Vg.ͤĩÜͤrꝛͤ·⁊·¶·ĩ—ĩ—¶—Q¶ĩ33;᷑ñ¶¶⁊ ð́̈eꝓääͤꝛ⁊˙3xT.·ͤ;æa !.. nn 


1905. Nr. 1. 19 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. £ 


Gründen nicht folgern, daß fie diefe Zuſtändigkeit 
wirklich entbehrt. Wie leicht dem Geſetzgeber ein 
Verſehen unterlaufen kann, haben wir ja oben 
geſehen. Nicht der Geſetzgeber, ſondern das 
Geſetz hat die Zuſtändigkeit der verſtärkten Ge— 
meindeverwaltung zur Darlehensaufnahme begrün— 
det. Die Befugnis zur vermögensrechtlichen Ver— 
waltung und zur Vertretung der Sprengelſchule 
iſt der verſtärkten Gemeindeverwaltung nicht, wie 
die erwähnte Abhandlung auf S. 400 anzunehmen 
ſcheint, gewiſſermaßen als weitere Ziffer außer 
den in Art. 2 Abt. I Schulbed. G. erſchöpfend auf: 
gezählten einzelnen Zuſtändigkeitsfällen eingeräumt, 
ſondern fie enthält das Zuſtändigkeits prinzip, 
das die erwähnten und noch eine Menge weiterer 
Einzelfälle mitumfaßt. Darum ſteht auch dieſe 
Befugnis nicht als Unterabteilung im Art. 2 Abſ. l, 
ſondern im Art. 1 Schulbed. G. an der Spitze des 
Sprengelſchulrechts überhaupt. (Auf S. 408 u. 409 
der Abhandlung iſt irrtümlich Art. 2 Ab}. I ſtatt 
1 Abſ. II zitiert). Hier, nicht in dem einen ganz 
anderen Zweck verfolgenden Art. 2 iſt die Zuſtändig— 
keit der verſtärkten Gemeindeverwaltung dargeſtellt. 
Auch daraus, daß das Geſetz von der vermögens— 
rechtlichen Verwaltung der Sprengelſchule 
einſchließlich ihrer Vertretung nach außen, nicht 
aber von der Vertretung der vereinigten Gemeinden 
ſpricht, folgt nichts für die Gegenanſicht; denn 
die Sprengelſchule iſt kein Rechtsſubjekt und es 
handelt ſich wohl nur um eine ſprachliche Erleich— 
terung, wenn das Geſetz von der Vertretung uſw. 
der Sprengelſchule ſtatt der einzelnen ganz oder 
mit Teilen zum Schulſprengel gehörenden poli— 
tiſchen Gemeinden redet. Warum aber ſoll, ſo 
ſrage ich mit Braun, die vermögensrechtliche 
Verwaltung das Recht zur Abſchließung von Kauf-, 
Miet⸗ und Werkverträgen in ſich begreifen, das 
zur Aufnahme eines Darlehens aber nicht mit⸗ 
umfaſſen? 

Der zuſammengeſetzte Schulſprengel iſt, wo er 
in den Privatrechtsverkehr tritt, als eine Rechts: 
gemeinſchaft zu erachten, die nach den für 
die Geſellſchaft des bürgerlichen Rechtes 
geltenden Rechtsſätzen zu beurteilen iſt.“) 


1) Entwurf S. 345, v. Kahr a. a. O. S. 201. 
Mit Unrecht bekämpft Dr. Dennler in den Blättern 
für adminiſtrative Praxis, Bd. LIV, S. 140 die An⸗ 
wendung der SS 705 ff. B.G.B. Nach feiner Meinung 
ſind vielmehr die Rechtsſätze über die vertragsloſe 
Gemeinſchaft (88 741 ff. B. G. B.) anzuwenden, weil 
es hier an einem Geſellſchafts vertrage fehle. Dabei über— 
ſieht er aber, daß es beim Schulſprengel wie bei der 
Geſellſchaft des bürgerlichen Rechtes vor allem der ge— 
mein ſame Bwed iſt, der die Geſellſchafter vereinigt, 
und daß wir hier wie dort ein dinglich gebunde— 
nes Geſellſchafts vermögen haben, was bei der 
vertragslofen Gemeinſchaft nicht zutrifft (vgl. Planck, 
Kommentar zum B.G.B. Vorbem. z. Tit. XIV, N. II 1 
und z. Tit. XV N. 2). Ferner iſt für die vertrags— 


loſe Gemeinſchaft der Mangel eines geſetzlichen Ver 


tretungsorgans mindeſtens'; ebenſo wichtig] wie der 


Dieſe Normen finden aber nur dann analoge An- 
wendung, wenn nicht Verträge unter den Sprengel⸗ 
mitgliedern oder das an Stelle des Geſellſchafts⸗ 
vertrages die Geſellſchafter einende Geſetz ihre 
Ausſchließung bedingen. 

Schon bei der Entſtehung der Rechts⸗ 
gemeinſchaft macht ſich dies bemerkbar: Die Ge⸗ 
ſellſchaft des bürgerlichen Rechtes entſteht durch 
den Abſchluß des Geſellſchaftsvertrages, der die 
ganze vermögensrechtliche Stellung der Geſellſchaft 
innerhalb der allgemeinen Schranken des bürger— 
lichen Rechtes frei regeln kann. Die Schul: 
ſprengelgeſellſchaft, wenn wir ſie ſo nennen 
dürfen, iſt eine Vereinigung kraft geſetzlicher Not⸗ 
wendigkeit. Daneben kann unter den einzelnen 
Mitgliedern auch eine vertragsmäßige Regelung 
beſtehen, wo das Geſetz für eine ſolche Platz läßt.“) 

Das BGB. hat für die Geſellſchaft nicht die 
römiſche Sozietät, ſondern die Gemeinderſchaft des 
deutſchen Rechtes, die geſamte Hand, zum Vor⸗ 
bild genommen. 

Die Geſellſchaft iſt hienach „eine vertrags— 
mäßige Vereinigung Mehrerer zur Förderung 
eines gemeinſamen Zweckes mittels gegenſeitiger 
Reiftungen”.?) 

Das Geſellſchaftsvermögen gehört nicht 
der Geſellſchaft als ſolcher; denn ſie iſt keine 
juriſtiſche Perſon; aber es ſcheidet ſich doch ſcharf 
von dem Privatvermögen der Geſellſchafter, es iſt 
„dinglich gebunden“, ſolange die Geſellſchaft 
beſteht. 

Eigentümer des Geſellſchaftsvermögens ſind die 
Geſellſchafter zu unbeſtimmten Anteilen, die während 
des Beſtehens der Geſellſchaft ruhen und erſt nach 
ihrer Auflöſung im Auseinanderſetzungsverfahren 
in die Erſcheinung treten. Vorher kann kein 
Geſellſchafter über das Geſellſchaftsbermögen im 
ganzen oder über ſeinen Anteil hieran ohne die 


— — — 


des Geſellſchaftsvertrags. Der zuſammengeſetzte Schul- 
ſprengel beſitzt ein ſolches geſetzliches Vertretungs- 
organ, und gerade dieſe Tatſache erhebt ihn nicht nur 
über die vertragsloſe Gemeinſchaft, ſondern auch über 
die Geſellſchaft des bürgerlichen Rechts und ſtellt ihn 
zwiſchen dieſe und die mit eigener Rechtsperſönlichkeit 
ausgeſtatteten Körperſchaften. Es ſprechen alſo über— 
wiegende Gründe für die analoge Anwendung des Ge— 
ſellſchaftsrechtes des BB. Das Gemeinſchaftsrecht wäre 
in ſeinen wichtigſten Beſtimmungen (freies Verfügungs— 
recht über den Anteil am Vermögen u. a.) von vorn— 
herein unanwendbar.— Auch die Ausführungen Dennlers 
gegen Reger-Graßmann gehen fehl. Dieſe jagen 
nicht, daß das Sprengelvermögen nach Bruchteilen ge— 
teilt fein muß, ſondern nur, daß es fo geteilt ſein 
kann, wenn dies eben vertragsmäßig beſtimmt iſt. 
Nur wenn ſolche Verträge fehlen, greifen ja die geſetz— 
lichen Beſtimmungen des Geſellſchaftsrechtes Platz. 

1) Es kann z. B. beſtimmt werden, daß einzelne 
Gemeinden Vorausleiſtungen zur Aufbringung des 
Schulbedarfs zu machen haben, nicht aber, daß die Ver— 
teilung des ungedeckten Bedarfs in anderer als der in 
Art. 2b Schulbed. G. vorgeſchriebenen Weiſe erfolgen ſoll. 

2) 8 705 BGB., Planck a. a. O., Vorbem. zu 
Tit. XIV N. II 1, Dernburg, Bürgerliches Recht IT 2, 
8 355. 
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Mitwirkung der andern Geſellſchafter verfügen 
oder einſeitig Teilung verlangen. Dagegen iſt er 
als Mitbeſitzer berechtigt, das Geſellſchaftsvermögen 
durch erlaubte Selbſthilfe in ſeinem vollen Um: 
fange zu ſchützen.) Die Grundſtücke, die zum 
Geſellſchaftnvermögen gehören, find Miteigentum 
der Geſellſchafter. Ins Grundbuch ſind die 
Namen ſämtlicher Geſellſchafter mit einem das 
Geſellſchaftsverhältnis andeutenden Zuſatz einzu: 
tragen. 

˖ Dies alles läßt ſich leicht ins Schulrecht über⸗ 
etzen: 

Wenn nicht beſondere Rechtstitel zu gunſten 
der Schulſitzgemeinde oder eines anderen Sprengel⸗ 
mitgliedes oder ſonſtigen Rechtsſubjektes nachweis— 
bar find, gehört das Schulſprengelver⸗ 
mögen den zum Schulſprengel gehörigen poli— 
tiſchen Gemeinden zu unausgeſchiedenen Anteilen. 0 
Beſtimmte Miteigentumsanteile entſtehen erſt im 
Auseinanderſetzungsverfahren, das bei Aenderungen 
im Beſtande des Schulſprengels Platz greifen kann 
und mangels gütlicher Einigung nach Art. 11 
des Verw. Ger. H. G. durch ſchiedsrichterliche Ent: 
ſcheidung erledigt wird. 


Die Einnahmen des Schulſprengels (die Bei: 
träge der Einzelgemeinden, das Schulgeld, die 
Schulverſäumnisſtrafen, herkömmliche Leiſtungen 
an die Schule, wie Läutgarben, Kirchtrachten u. a.) 
werden Beſtandteile des Geſellſchaftsvermögens; 
ebenſo die Früchte, die es trägt, und die Ver⸗ 
mögensobjekte, die als Erſatz für die Zerſtörung, 
Beſchädigung oder Entziehung eines zum Sprengel⸗ 
vermögen un Gegenſtandes erworben werden 
($ 718 BGB.). 

Das Sprengelvermögen unterſcheidet ſich 
ſcharf vom Vermögen der einzelnen zum Schul⸗ 
ſprengel gehörigen politiſchen Gemeinden. 


Wie ein Geſellſchafter der Geſellſchaft, ſo kann 
eine Sprengelgemeinde dem Schulſprengel ein 
Grundſtück verkaufen, vertauſchen, vermieten, 
ſchenken, leihen uſw.; wie der Geſellſchafter an 
einem Geſellſchaftsgrundſtücke, ſo kann die Einzel⸗ 
gemeinde an den zum Sprengelvermögen gehörigen 
Liegenſchaften dingliche Rechte erwerben. Ihre 
Hypothek an einem Grundſtücke des Schulſprengels 
iſt weder ganz, noch teilweiſe eine Eigentümer— 
hypothek.“ 

Von der Eintragung der Schulſprengelgrund— 
ſtücke ins Grundbuch wird ſpäter die Rede ſein. 


Die Geſellſchafter des bürgerlichen Rechtes 
können ein Rechtsgeſchäft nur dann gültig 
ſchließen, wenn fie alle zuſammen „mit ge- 


) Yande 8 O. N. 2 zu § 719; Dernburg 

a. 5 O. 8 359 II 

”) re Reger⸗ Graßmann a. a. O. 
S. 36, 38, Seiler a. a O. S. 93, 110. Damit iſt die 
Tuntroverſe des bisherigen ae (vgl. Denkſchrift 

664, Seiler a. a. O. S. ES: gelöſt. 

) Vg l. Dernburga. a. O. § 350 N. 6, Coſack, 
Bürgerliches Recht, II S. 366. 
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ſamter Hand“ (coniuncta manu) handeln. 
§ 709 BGB. Der Einfachheit halber ſieht das 
Geſetz aber vor, daß der Geſellſchaftsvertrag das 
Recht der Geſchäftsführung jedem Geſellſchafter 
für ſich oder einzelnen ausſchließlich übertragen 
oder Mehrheitsbeſchlüſſe entſcheiden laſſen kann. 
Dann ſind die nicht durch den Geſellſchaftsvertrag 
mit Vertretungsmacht ausgeſtatteten Geſellſchafter 
von der Geſchäftsführung ausgeſchloſſen. 

Das Schulrecht hat die Vertretung der 
Sprengelgeſellſchaft im Rechtsverkehr dadurch ge⸗ 
regelt, daß es ihr ein eigenes Organ zur 
Verwaltung des Geſellſchafts vermö— 
gens und zur Vertretung nach außen 
gegeben hat. Dieſe Organiſation in Verbindung 
mit einigen weiteren, ſpäter zu erörternden Merk- 
malen bringt die Sprengelgeſellſchaft der juriſtiſchen 
Perſon ſehr nahe, zumal ihr Organ mit ſehr 
weitgehender geſetzlicher Vertretungs: 
macht ausgeſtattet iſt.“) 

Während nämlich die Schulſprengelvertretung 
des Schulbed. G. von 1861 nur die Ermittlung 
des Schulbedarfes und die Austeilung auf die 
einzelnen Sprengelmitglieder zu beſorgen hatte, ?) 
ift der verſtärkten Gemeindeverwaltung, wie wir 
bereits gehört haben, die geſamte vermögensrecht⸗ 
liche Verwaltung der Sprengelſchule einſchließlich 
ihrer Vertretung nach außen übertragen. Wie 
weit dieſe Vertretungsmacht reicht, iſt gleichfalls 
ſchon erörtert worden. 

Das Recht der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
zur Geſchäftsführung für die Sprengel: 
geſellſchaft ruht auf geſetzlicher Grundlage und 
kann alſo nicht in ſinnentſprechender Anwendung 
des § 712 BGB. beſchränkt oder ausgeſchloſſen 
werden. 

Das Geſetz begründet aber auch eine Ge— 
ſchäftsführungspflicht, der ſich die ver- 
ſtärkte Gemeindeverwaltung nicht wie der geichäfts- 
führende Geſellſchafter des bürgerlichen Rechtes 
durch Kündigung entziehen kann (5712 I BGB.). 

Die Rechtsgeſchäfte, die die verſtärkte Gemeinde⸗ 
verwaltung innerhalb ihres Wirkungskreiſes ab⸗ 
ſchließt, machen, wie dies auch für die Geſellſchaft 
nach SS 427 und 431 BGB. als Regel gilt, 
die den Schulſprengel bildenden Gemeinden zu 
Geſamtſchuldnern. ) Sofern es ſich aber um 


1, Schon n für das alte Recht hatte der Verw. Ger.HZ. 
(Bd. XI S. 540) geſagt: „Wenn es auch richtig iſt, daß 
der Schulſprengel keine jurijtiiche Perſon und keine 
Korporation iſt, ſo iſt derſelbe doch ein mit beſtimmten 
. verſehener, förmlich organiſierter Konkurrenz⸗ 
bezirk. 

) Art. 7 Schulbed G. von 1861, Verw. Ger H. II 
S. 267, IX S. 193, O berſt. L. G., Ziv. S. VI S. 719, 


XV S. 862, Bl. f. adm. Pr. XVII S. 206, Engl: 


parte. 


mann⸗Stingl aa. a. O. 8 176. 

) Der Kultusminister Dr von Landmann un 
im Reichsratsausſchuſſe (R. R. V. Beil. Bd. II 304) 
auch von der Möglichkeit einer Verpflichtung 5 rata 
Eine ſolche tritt wohl nur dann ein, wenn dies 


ausdrücklich verabredet iſt. 


— — 


Rechtsgeſchäfte handelt, die unter Art. 
Schulbed. G. fallen, ſind die Einzelgemeinden exit 
dann gebunden, wenn ſie nicht mehr in der Lage 
ſind, die Beſchlüſſe der verſtärkten Gemeindever— 
waltung durch Beſchwerde bei der vorgeſetzten 
Verwaltungsbehörde anzufechten. Hiefür läuft 
vom Tage der Beſchlußfaſſung an eine vierzehn: 
tägige Friſt (Art. 2 III Schulbed. G.); iſt ſie ver⸗ 
ſtrichen, ſo iſt ohne weiteres zum Vollzuge zu 
ſchreiten,) vorausgeſetzt, daß die nach den beiden 
Gemeindeordnungen etwa weiter erforderliche 
ſtaatsaufſichtliche Genehmigung erteilt 
iſt. Den Mangel der Rechtskraft in den Fällen, 
in denen ein Beſchwerderecht nach Art. 2 J und III 
Schulbed. G. beſteht, oder der ſtaatsaufſichtlichen 
Genehmigung da, wo ſie nötig iſt, muß der Ver— 
tragsgegner der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
gegen ſich gelten laſſen; ſein guter Glaube nützt 
ihm nichts.“) Die ſtaatsaufſichtliche Genehmigung 
muß eine „vorherige“ fein (Art. 159 / 91 Gem. O.), 
die nachträgliche wirkt aber, „ſoferne nicht die ge: 
nehmigende Behörde anders beſtimmt oder die gegen: 
teilige Abſicht aus den begleitenden Umſtänden 
oder der Natur der Sache erhellt, und unbeſchadet 
wohlerworbener Rechte Dritter“ auf den Zeit— 
punkt der Beſchlußfaſſung zurück.“) Gebrechen des 
Beſchluſſes, die ſeine Unwirkſamkeit zur Folge 
haben müſſen, werden ſelbſtverſtändlich auch durch 
die erteilte ſtaatsaufſichtliche Genehmigung nicht 
geheilt.“ 

Die Geſellſchafter des bürgerlichen Rechtes 
haften für ſchuldhafte Handlungen ihrer 
Vertreter nur bei konkurrierendem eigenem Ver— 
ſchulden (z. B. culpa in eligendo).) Für den 
Schulſprengel gilt das nicht. Für ihn ſind $ 839 | 
BGB., Art. 77 E. G. z. BGB. und Art. 60 
A. G. z. BGB. maßgebend. Die Mitglieder der 
verſtärkten Gemeindeverwaltung ſind Beamte 
der Schulſprengelgeſellſchaft; verlegen fie in Aus: 
übung der ihnen anvertrauten öffentlichen Gewalt 
vorſätzlich oder fahrläſſig die ihnen einem Dritten 
gegenüber obliegende Amtspflicht, ſo haften hiefür 
die den Schulſprengel bildenden Gemeinden als 
Geſamtſchuldner. Die aus Art. 60 IV A. G. z. 
BGB. 
Vertreter fällt in das Sprengelvermögen. 
Art. 61 A. G. z 
ſprengel 2 0 


Auch 


nn Dieſe Beſchwerde iſt mehr als eine bloße Anrufung 
der Staatsaufſicht; ſie hemmt den Vollzug und damit 
auch die Wirkſamkeit des Beſchluſſes nach außen hin. 
Wo das Beſchwerderecht nach Art. 2 III Schulbed. G. 
nicht Platz greift, iſt der Beſchluß ſofort wirkſam und 
vollziehbar. Die Möglichkeit ſtaatsaufſichtlicher Beſchwerde 
ſteht dem nicht im Wege. 


BGB. findet auf den Schul⸗ 


2 1 


| 


| 


abzuleitende Erſatzforderung gegen den 


ö 


| 
| 


) Vgl. von Kahr, Kommentar zur rechtsrheiniſchen 


Gemeindeordnung, Bd. I S. 767 und die dort zitierte 


e en der oberſten Gerichte, dann Bd. II 


N 

) v. Kahr a. a. O. Bd. II S. 78. 
9 Ebenda S. 74. 

) Dernburg a. a. O. 8 358 V. 
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Die Haftung der Sprengelgemeinden kann 
nach Art. 7 Verw. Ger. G. erſt dann in Anſpruch ge: 
nommen werden, wenn der Verwaltungsgerichtshof 
in einer den Richter bindenden Vorentſcheidung die 
Frage bejaht hat, ob ſich der Beamte einer Ueber— 
ſchreitung jeiner Amtsbefugniſſe oder der Unter: 
laſſung einer ihm obliegenden Amtshandlung 
ſchuldig gemacht habe. Für das Verhältnis der 
Sprengelbeamten zur Schulſprengelgeſellſchaft gelten 
Art. 158 der rechtörh. u. Art. 90 der pfälz. Gem. O. 

Eine ſtrafrechtliche Haftung der 
Sprengelmitglieder iſt ausgeſchloſſen; denn das 
geltende Recht kennt keine ſtrafrechtliche Verant⸗ 
wortlichkeit juriſtiſcher Perſonen. 

Es iſt ſchon öfter erwähnt worden, daß Art. 1 II 
Schulbed. G. der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
auch die Vertretung der den Schulſprengel 
bildenden politiſchen Gemeinden nach außen 
übertragen hat. Das iſt vor allem für das 
Zivilprozeßrecht von Bedeutung. 

Die Geſellſchaft des bürgerlichen Rechtes iſt 
als ſolche nicht parteifähig, eine Klage der 
Geſellſchaft oder gegen die Geſellſchaft iſt unzu— 
läſſig; die Geſellſchafter können nur gemeinſam 
klagen und verklagt werden (§ 50 C. P. O.) .“) 

Zur Zwangsvollſtreckung in das Geſell- 
ſchaftsvermögen iſt nach § 736 C. P. O. ein gegen 
alle Geſellſchafter ergangenes Urteil erforderlich. 


Das Recht der Geſchäftsführung ſchließt die 
Prozeßvollmacht nicht ein; ſie muß daher 
ausdrücklich übertragen werden.“) 

Für den zuſammengeſetzten Schulſprengel gilt 
von dieſen Rechtsſätzen nur ein Teil: 

Auch der Schulſprengel kann als ſolcher weder 
klagen, noch verklagt werden; die Streitpar⸗ 
teien ſind vielmehr immer die den Schul: 
ſprengel bildenden politiſchen Ge— 
meinden. 

Die Klage darf alſo nicht vom Schulſprengel 
und gegen ihn erhoben werden, ſondern ſie muß 
von ſämtlichen Einzelgemeinden geſtellt und gegen 
ſämtliche gerichtet werden.) Die verſtärkte 
Gemeindeverwaltung hat aber zweifellos 
auf Grund des Art. 1 11 Schulbed. G. aktive 
und paſſive Prozeßvollmacht.“) Die 
Klage iſt alſo nicht den Verwaltungen der Einzel⸗ 


1 i) Gaupp⸗ Stein, 1 zur C. P. O. §S 50, 
N. III, Planck a. a. O. N. 1 1,2 d. Vorbem. zu Tit. XIV. 
Teilweiſe a. M. Seuffert, Kommentar zur C. P. O., 
8 50, N. 2 d. der den Rechtsſatz des § 50 II C. P. O., 
daß ein nicht rechtsfähiger Verein als ſolcher (zwar nicht 
55 aber) verklagt werden könne, auch für die Geſell— 
ſchaft des bürgerlichen Rechtes gelten laſſen will. 

) Der Schulſprengelvertretung des früheren Rechtes 
kam bei ihrem beſchränkten Wirkungskreiſe keine Prozeß— 
führung zu; die Vertreter der Gemeinden waren hier 
die ſämtlichen Verwaltungen der Einzelgemeinden. 
Oberſt. L. G. VI S. 719, XII S. 66, XV S. 862, Bl. 
f. R. A. Bd. 66 S. 128. 

) Dernburg a. a. O. § 358 , V. 

) Nach Seuffert a. a. O. kann der Schulſprengel 


als ſolcher verklagt werden (aber nicht klagen). 
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gemeinden, ſondern der verſtärkten Gemeindever⸗ 


waltung zuzuſtellen. Nach § 171 C. P. O. genügt 
die Zuſtellung an den Bürgermeiſter der Ge— 
meinde, deren Verwaltung verſtärkt iſt (vgl. 
Verw. Ger. H. IX S. 55). 

Aus analoger Anwendung des § 17 J C. P. O. 
darf wohl gefolgert werden, daß der Gerichts- 
ſtand des Schulſprengels am Sitze der 


Gemeinde begründet iſt, deren Verwaltung ver: grunde (3. B. 


ſtärkt iſt. 


ſchuld gründet. 


Sprengelſchule gewidmet bleibe; wir müſſen daher 
weiter gehen als das Geſellſchaftsrecht und zur 
Vollſtreckung gegen die Sprengelmitglieder einen 
Titel verlangen, der ſich auf eine Geſellſchafts-⸗ 
Die Privatgläubiger der 
Einzelgemeinden haben keinen Zugriff auf das 
Sprengelvermögen, auch nicht, wenn ihnen die 
ſämtlichen Sprengelgemeinden aus anderem Rechts— 
weil ſie gleichzeitig einen Ver— 


Die entgegengeſetzte Anſicht, die am | band auf Grund des Art. 37 des Diſtriktsrats-G. 
Sitze jeder Sprengelgemeinde einen Gerichtsſtand bilden) als Geſamtſchuldner haften ſollten. 


Sie 


als gegeben anerkennen müßte, dürfte weder dem haben daher auch nicht das Recht der Privat- 


Sinn des Geſetzes, noch den Anforderungen der 
Praxis entſprechen.“) 

Die geſetzliche Prozeßvollmacht der verſtärkten 
Gemeindeverwaltung ſchließt die Magiſtrate, Ge— 
meindeausſchüſſe und Gemeinderäte der zum 
Sprengel gehörigen Einzelgemeinden von der 
Prozeßführung aus. Nur die Mitglieder der ver⸗ 
ſtärkten Gemeindeverwaltung können daher im 
Prozeſſe nicht als Zeugen auftreten, während 
gegen die Vernehmung der übrigen Mitglieder 
der einzelnen Gemeindeverwaltungen kein Hindernis 
beſteht. Maßgebend iſt dabei der Beſtand der 
verſtärkten Gemeindeverwaltung zur Zeit der 
Zeugenvernehmung. Iſt zu dieſer Zeit der Bei— 
geordnete einer Nebengemeinde zur verſtärkten 
Gemeindeverwaltung abgeordnet, ſo kann der 
Bürgermeiſter ebenſogut als Zeuge vernommen 
werden wie jedes andere, der verſtärkten Gemeinde⸗ 
verwaltung nicht angehörende Gemeindeausſchuß⸗ 
mitglied. Daran ändert auch die Tatſache nichts, 
daß die Gemeindeausſchußmitglieder nach Art. 
125 III Gem. O. (vgl. auch 101 II Gem. O., 56 pf. 
Gem. O.) in die Lage kommen können, den Beigeord⸗ 
neten im Verhinderungsfall in der verſtärkten 
Gemeindeverwaltung vertreten zu müſſen.?) Für 
die Erſatzmänner gilt das gleiche. | 

Die Eideszuſchiebung erfolgt gemäß 
83 473, 474 C. P. O. an die ſämtlichen Mitglieder 
der verſtärkten Gemeindeverwaltung, nicht an die 
ſämtlichen Mitglieder der Gemeindeverwaltungen 
aller Einzelgemeinden. Maßgebend iſt die Zu— 
ſammenſetzung der verſtärkten Gemeindeverwaltung 
zur Zeit der Eidesleiſtung. 

Die Beſtimmung des § 736 C. P. O., daß zur 
Zwangsvollſtreckung in das Geſellſchaftsver⸗ 
mögen ein gegen alle Geſellſchafter ergangenes 
Urteil erforderlich (und genügend) ſei, ohne daß 
es ſich um eine Geſellſchaftsſchuld zu handeln 
braucht, dürfte auf die Sprengelgeſellſchaft nicht 
anwendbar ſein. Hier zeigt ſich wieder der Unter⸗ 
ſchied zwiſchen dem Geſellſchaftsvertrag und dem 
Geſetz als Bindemittel unter den Geſellſchaftern. 
Das Schulbedarfsgeſetz will, daß das Vermögen 
des Schulſprengels ausſchließlich den Zwecken der 


) Die Schulſprengel greifen oft in mehrere Gerichts— 
bezirke über. 

2) Vgl. Entwurf S. 347, Kult. Min. Entſchl. A. Bl. 
1902 S. 438. 
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gläubiger eines Geſellſchafters, die nach 8 725 
BGB. und $ 859 C. P. O. den Anteil ihres 
Schuldners am Geſellſchaftsbermögen als Ganzem 
pfänden und dann die Geſellſchaft kündigen können. 
Ein ſolches Recht iſt bei der Sprengelgeſellſchaft, 
deren geſetzlichem Zweck es zuwiderlaufen würde, 
undenkbar. 

Dagegen beſteht wohl kein Zweifel, daß den 
Gläubigern der Sprengelgeſellſchaft nicht nur das 
Sprengelvermögen, ſondern auch das Vermögen 
der ſämtlichen Sprengelgemeinden haftet.) Dabei 
haben dieſe an und für ſich nach außenhin kein 
beneficium excussionis, ſie können nicht ver— 
langen, daß der Gläubiger zuerſt aus dem Sprengel— 


vermögen befriedigt werde.!) Die Staatsaufſichts⸗ 


behörden werden aber, wenn eine Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung gegen die Sprengelgemeinden nach Art. 157 
V111.89 Gem. O. in Frage kommt, dafür zu ſorgen 
haben, daß der zur Befriedigung des Gläubigers 
nötige Bedarf bereit geſtellt und nach den Grund— 
ſätzen für die Verteilung und Aufbringung des 
übrigen Schulbedarſes (Art. 2 b Schulbed. G.) ver- 
teilt und aufgebracht werde. 

Die Rechtsſätze des Geſellſchaftsrechtes über die 
Aufrechnung von Forderungen?) find nur 
zum geringſten Teile für das Schulrecht verwendbar; 
denn auch hier zeigt ſich wieder, daß das Geſetz das 
Sprengelvermögen ſtraffer bindet als der Geſell— 
ſchaftsvertrag das Geſellſchaftsvermögen binden kann. 

Der Satz, daß der Schuldner gegen eine zum 
Geſellſchaftsvermögen gehörende Forderung nicht 
mit einer ihm gegen einen einzelnen Geſellſchafter 
zuſtehenden Forderung aufrechnen kann, gilt für 
das Schulrecht ebenſo wie der Satz, daß die Ge: 
ſellſchafter gegen eine Forderung, die dem Gläu— 
biger allen Geſellſchaftern gegenuber zuſteht, nicht 


1) Wie bei der Geſellſchaft des bürgerlichen Rechts; 
vgl. Planck a. a. O. N. 2 II zu § 719. Dabei darf aber 
nicht vergeſſen werden, daß die gerichtliche Zwangs— 
vollſtreckung gegen Gemeinden aus Geld forderungen 
durch 8 15 Ziff. 3 E. G. z. C. P. O. und Art. 911 A. G ü z. C. P. O. 
ausgeſchloſſen und durch ſtaatsaufſichtliches Einſchreiten 
nach Art. 157 VIII /89 G. O. erſetzt iſt. Für Forderungen 
anderer Art, beſonders für die Verfolgung dinglicher 
Rechte, iſt dagegen gerichtliche Zwangsvollſtreckung möglich 
(ogl. v. Kahr, a. a. O. II, S. 52). 

) Ebenſowenig wie die Geſellſchafter des bürger— 
lichen Rechtes; vgl. Dernburg, a. a. O. S 360 IV. 

) Vgl. zum Folgenden Planck a. a. O. N. 3 zu 
8 719 u. N. zu § 720. 
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die einem einzelnen Geſellſchafter gegen den Gläu: 
biger zuſtehende Forderung aufrechnen dürfen. Die 
Sprengelgemeinden können in dieſem Falle aber 
auch eine Geſellſchaftsforderung nicht aufrechnen, 
wenn die Gegenforderung keine Geſellſchaftsforderung 
iſt; denn nur für ſolche haftet, wie wir gehört 
haben, das Sprengelvermögen. Mit Forderungen 
der Einzelgemeinden kann die verſtärkte Gemeinde— 
verwaltung gegen eine Geſellſchaftsforderung nicht 
aufrechnen. Ebenſo iſt wohl auch gegen eine For— 
derung der Geſellſchaft die Aufrechnung einer For— 
derung gegen eine Sprengelgemeinde nicht zuläſſig. 
Der Baumeiſter, den die verſtärkte Gemeindever— 
waltung wegen nicht rechtzeitiger Fertigſtellung 
eines Schulhausbaus auf Bezahlung einer Vertrags— 
ſtrafe von 1000 Mk. verklagt, kann ſich nicht 
darauf berufen, daß ihm die Sprengelgemeinde A 
für die Erbauung eines Armenhauſes die gleiche 
Summe ſchuldet. 

Der 8 720 BGB., der beſagt, daß der Schuldner 
die Zugehörigkeit einer Forderung zum Geſell— 
ſchaftsvermögen erſt dann gegen ſich gelten laſſen 
müſſe, wenn er von der Zugehörigkeit Kenntnis 
erlangt habe, 


nicht anwendbar; denn dieſer gegenüber entbehrt 


die Annahme, eine einzelne Sprengelgemeinde könne 


über ihren Anteil an der Forderung frei verfügen, 
jeder Berechtigung, weil das Geſellſchaftsverhältnis 
und ſeine Organiſation hier nach außenhin bekannt 


Schulſprengelvermögen iſt daher wohl nie unver: 
ſchuldet.“ 


Die einzelnen Geſellſchafter können, ſolange 


die Geſellſchaft dauert, nicht die Aufteilung des 


Geſellſchaftsvermögens fordern, wohl aber jederzeit 
enitunmig die Auflöſung der Geſellſchaft 
beſchließen.“) Den Mitgliedern des Schulſprengels 
iſt auch das verwehrt; denn ihre Vereinigung iſt 
auf die Dauer berechnet und beruht nicht auf 
einem contrario consensu wieder auflösbaren 
Geſellſchaftsvertrag, ſondern auf dem Geſetz, und 
das Vermögen der Sprengelſchule iſt durch das 
ſtaatliche Aufſichtsrecht der freien Verfügung der 
Gemeinden entrückt. 

Die Auflöſung der Schulſprengel— 
gemeinſchaft erfolgt, wenn die Staatsgewalt 
in der Ausübung ihres Organiſationsrechtes dies 
verfügt. Was dann mit dem Vermögen der 
Sprengelſchule zu geſchehen hat, iſt in dem bereits 
erwähnten Art. 11 Verw. Ger. G. gejagt. Danach 
ſoll zuvörderſt eine gütliche Einigung unter den 
Beteiligten Maß geben und, wenn ſie nicht zuſtande 
kommt, eine ſchiedsrichterliche Entſcheidung Platz 
greifen.?) Da dieſe nicht nur Rückſichten des 


) Vgl. Planck a. a. O. Anm. zu $ 720. 

85 Dernburg a. a. O. 83601. 

) Zuſtändig hiefür iſt eine vom K. Staatsminiſterium 
des Innern delegierte Kreisregierung, Kammer des Innern, 
wenn eine unmittelbare Stadt in Frage kommt; ſonſt 


it auf die Schulſprengelgeſellſchaft, 


Rechtes, ſondern auch ganz beſonders ſolche der 
Billigkeit zu nehmen hat, werden die Grundſätze 
des Geſellſchaftsrechtes über die Teilung des Ge— 
ſellſchaftsvermögens (S$ 733 ff. BGB.) nur in 
beſchränktem Maß Anwendung finden können.“) 


Die Geſellſchaft des bürgerlichen Rechtes endet 
an und für ſich mit jeder Aenderung ihres Mit— 
gliederbeſtandes (ß 727 BGB.) Nach 8 736 
BGB. kann jedoch der Geſellſchaftsvertrag die Beſtim— 
mung treffen, daß beim Ausſcheiden eines 
Geſellſchafters die alte Geſellſchaft unter den 
übrigen fortbeſtehen ſolle. 

Was der Geſellſchaftsvertrag für die Geſellſchaft 
des bürgerlichen Rechtes beſtimmen kann, um ihr 
Dauer zu verleihen, das muß für die Schulſprengel— 
gemeinſchaft als ſelbſtverſtändlich gelten; denn hier 
beſtimmt nicht ein frei lösbarer Vertrag, ſondern 
das Geſetz die Vereinigung und läßt dieſe auch 
über einen Wechſel im Mitgliederbeſtande hinweg 


ſo lange dauern, bis der Staat ſie auflöſt. 


Gleiches gilt aus denſelben Gründen auch vom 
Eintritt einer neuen Gemeinde in den 
Sprengelverband; auch hier beſteht die alte 
Sprengelgemeinſchaft, nur um ein Mitglied ver: 
mehrt, weiter. 

Im Geſellſchaftsrechte fehlt es hiefür allerdings 
an einem Analogon; denn, wenn das Geſetz nur 


für den Fall des Austrittes eines Geſellſchafters 


Sean . die alte Geſellſchaft fortbeſtehen läßt, vom Falle 
oder zum mindeſten leicht feſtſtellbar ſind. Die des . 1 1 


Unkenntnis der Zugehörigkeit einer Forderung zum 


ſchweigt, ſo muß wohl angenommen werden, daß 
es hier mit Abſicht nicht das gleiche gelten laſſen 
wollte”). Die entgegengeſetzte Anſicht Dernburgs, 
der mit Rückſicht auf die Geſellſchaftsgläubiger die 
nach ſeiner Meinung aus Verſehen unterbliebene 
Regelung durch ſinnentſprechende Anwendung des 
§ 736 BGB. erſetzen will, geht wohl zu weit.“) 

Für das Schulrecht gilt, wie geſagt, die Sprengel- 
gemeinſchaft als ſortbeſtehend, auch wenn der Mit⸗ 
gliederbeſtand durch eine organiſatoriſche Verfügung 
der Staatsgewalt geändert wird. Der ausſcheidende 
Sprengelbeſtandteil verliert ſein Miteigentum am 
Geſellſchaftsvermögen mit der Wirkſamkeit des 
Organiſationsaktes und der neu Eintretende wächſt 
mit dem gleichen Augenblick in die Geſellſchaft 
hinein.“) Wie die öffentlichrechtlichen Folgen der 
Zugehörigkeit zum Schulſprengel ihn ſofort treffen, 
ſo fällt ihm auch ſein Miteigentum am Geſellſchafts⸗ 


ein von der vorgeſetzten Kreisregierung delegiertes Be— 
zirksamt. In beiden Fällen entſcheidet der Verwaltungs⸗ 
gerichtshof in zweiter und letzter Inſtanz. 

1) Vgl. auch Verw. 1 XII S. 373. 

2) So Planck a. a. O. § 717 N. 2. 736. 

3) a. a. O. 8 362 III 

) Die K. Regierung von Niederbayern, Kammer 
des Innern hat in einer Entſchließung vom 12. Dez. 1904, 
Nr. 32760 die adminiſtrative Verfügung der Einſchulung 
für genügend erachtet, um dem neueintretenden Sprengel— 
beſtandteil Miteigentum am Sprengelvermögen zu ge— 
währen, wenn bei der Umſchulung nichts Gegenteiliges 
vereinbart worden iſt. 
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vermögen zu, ohne daß es eigener Uebertragungs— 
handlungen bedürfte.') 

Das erleidet allerdings dadurch eine Ein: 
ſchränkung, daß die bisherigen Sprengelmitglieder 
bei Aenderungen im Beſtande des Schulſprengels, 
wie bereits erörtert wurde, zur Auseinanderſetzung 
des vorhandenen Sprengelvermögens ſchreiten können. 
Wenn eine ſolche nicht ſtattfindet, dann greift wieder 
die beſprochene Regel Platz. 

Gehören Grundſtücke zum Vermögen der 
Sprengelſchule, die auf die bisherigen Geſellſchafter 
eingetragen find,”) jo muß dem neu eintretenden 
Sprengelmitgliede nicht erſt das Miteigentum auf⸗ 
gelaſſen werden, ſondern es fällt ihm kraft des 
Geſellſchaftsverhältniſſes, das ja auch bei der Ein⸗ 
tragung im Grundbuche zum Ausdruck kommt 
(Grundb. O. $ 48), von rechtswegen an, und es be: 
darf nur der Berichtigung des durch den Eintritt 
des neuen Sprengelmitglieds unrichtig gewordenen 
Grundbuchs gemäß §8 894 BGB. Ebenſo iſt 
beim Austritt eines Mitgliedes nichts weiter als 
die Berichtigung des Grundbuchs nötig.“) Für 
dingliche Rechte an fremder Sache gilt das Gleiche. 

Das legt die Frage nahe, ob es nicht zuläſſig 
iſt, im Grundbuch als Eigentümerinnen der zum 
Sprengelvermögen gehörigen Liegenſchaften ſtatt 
der derzeitigen Sprengelglieder mit einem das 
Geſellſchaftsverhältnis andeutenden Zuſatze gleich die 
jeweils den Schulſprengel bildenden politiſchen Ge: 
meinden einzutragen. Das würde zahlreiche Grund— 
buchberichtigungen erſparen und neue Eintragungen 
nur dann nötig machen, wenn bei der Auseinander⸗ 
ſetzung der Uebergang des Miteigentums auf den neu 
Eintretenden ausgeſchloſſen oder dem Ausſcheidenden 
dingliche Rechte vorbehalten werden würden. 

Auch theoretiſch dürfte dies Verfahren zuläſſig 
ſein. Wir haben wiederholt geſehen, daß der 
zuſammengeſetzte Schulſprengel durch ſeine geſetz⸗ 
liche Organiſation, durch ſeine Dauer über Ver⸗ 
änderungen im Mitgliederbeſtande hinweg und 
durch die ſtraffe dingliche Bindung des Geſellſchafts⸗ 
vermögens für die Zwecke der Schule der juriſtiſchen 
Perſon ſehr nahe gerückt iſt. Dazu kommt noch, daß 
der jeweilige Mitgliederbeſtand des Schulſprengels 

1) Vorausgeſetzt iſt dabei natürlich, daß es ſich um 
wirkliches Sprengelvermögen handelt. Wenn das Schul— 
haus und die Dienſtgründe z. B. der Schulſitzgemeinde 
allein gehören, erwirbt der neue Sprengelbeſtandteil 
natürlich ebenſowenig ein Miteigentumsrecht als die 
anderen Sprengelgenoſſen ein ſolches beſitzen. Hier bleibt 
er vielmehr auf ein öffentlichrechtliches Mitnußungsrecht 
beſchränkt. An allem Sprengelvermögen aber, für das 
Sonderrechtstitel nicht beſtehen, fällt ihm das Miteigen- 
tum zu. 

2 Die Schulgrundſtücke find nach $ 90 Grundb. O. 
und Art. 2 des Geſ. betr. die Anl. des Grundbuchs 
vom Buchungszwange frei, ſollen aber eingetragen 
werden (Kult. Min. Entſchl. vom 3. Juli 1899). Die Stel- 
ung des Buchungsantrags gehört zur Zuſtändigkeit der 
verſtärkten Gemeindeverwaltung. 


) Plancka. a. O. §S 738 Anm., Dern burg a. a. O. 
§ 36211, Maenner, Recht der Grundſtücke, S. 185. 
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nicht wie der einer Geſellſchaft des bürgerlichen 
Rechtes nach außen hin ungewiß iſt, ſondern jeder⸗ 
zeit ohne Mühe amtlich feſtgeſtellt werden kann, 
ſo daß auch die Befürchtung einer Verdunkelung 


der Eigentumsverhältniſſe die Eintragung der je⸗ 


weils den Schulſprengel bildenden Gemeinden 
ebenſowenig verbieten kann als beiſpielsweiſe die 
vom Juſtizminiſterium ausdrücklich gebilligte Ein⸗ 
tragung eines aus den jeweiligen Eigentümern be— 
ſtimmter Häuſer beſtehenden Weideverbandes. ') 

Zum Schluſſe noch ein Wort über die Be: 
handlung der in den öffentlichen Büchern bisher 
für die Schulgemeinde eingetragenen Grundſtücke. 
Zunächſt iſt natürlich feſtzuſtellen, ob unter der 
Schulgemeinde die Schulſitzgemeinde oder der 
Schulſprengel als juriſtiſche Perſon verſtanden 
wurde. Ergibt ſich, daß der Sprengel als Rechts⸗ 
ſubjekt gemeint war, ſo iſt die Folge die, daß die 
politiſchen Gemeinden, die gegenwärtig den Schul⸗ 
ſprengel bilden, die Miteigentümerinnen der 
Sprengelgrundſtücke ſind. Das ergibt ſich aus 
dem oben entwickelten Grundſatze, daß mangels 
anderer Regelung den jeweils die Geſellſchaft bildenden 
Gemeinden das Geſellſchaftsvsermögen zu Mit: 
eigentum gehört, und entſpricht auch am beſten 
dem Willen der Vertragsteile, die den Schul- 
ſprengel als ſolchen — alſo in ſeinem jeweiligen 
Beſtande — zum Eigentümer der Sprengelgrund— 
ſtücke machen wollten. 


1) Vgl. Art 161 E. G. z. BGB., Juſt. M. E. vom 
18. Juni 1900, Nr. 22151, vom 4. September 1900, 
Nr. 26079 u. a., Henle-Dandl aa. a. O. S. 100. 


Mitteilungen aus der Praxis.“) 


Erbeinſetzung oder Vermächtnis? Im Sommer 
1904 ſtarb in W. der Schmied M. verwitwet und 
kinderlos. Er hinterließ 10500 Mk. teils in Wert⸗ 
papieren teils in Sparbüchern, eine geringwertige 
Einrichtung ſowie Kleider u. Wäſche. Geſetzliche Er- 
ben waren eine Schweſter und die Kinder und Enkel 
von fünf verſtorbenen Geſchwiſtern, zuſammen etwa 
30 Beteiligte. Der Verſtorbene hatte eigenhändig ein 
formgerechtes Teſtament errichtet. Es lautete: „Meine 
Schweſter A. erhält 2000 Mk. Von den Kindern meiner 
Schweſter B. erhalten Bi B u. Bs jedes 500 Mk. Die 
Kinder u. Enkel meines verſtorbenen Bruders C. be- 
kommen zuſammen 3000 Mk. Meine Paten G., H., J., K. 
u. L. (ſind Kinder u. Enkel der verſtorbenen Geſchwiſter 
D. und E.) ſollen jedes 600 Mk. haben. Das Mobiliar 
u. Gewand vermache ich meiner Haushälterin. 1000 Mk. 


2) Wir werden in dleſem Teile kürzere Abbandlungen bringen. 
die nicht dazu beſtimmt ſind, ein Tbema wiſſenſchaftlich erſchöpfend 
zu erörtern, vielmehr auf lehrreiche Vorkommniſſe aus der Praxis 
und auf die Beurteilung hinweiſen ſollen. die fie erfabren baben, 
oder nach der Anſicht des Einſenders erfabren ſollen. Dieſe Rubrik 
unferea Blattes kann auch dazu benützt werden, auf beſtehende lrrige Auf⸗ 
faſſungen aufmertſam zu machen oder anregend auf die Geſetzgebung 
und die Praxis einzuwirken. Wir bitten unſere Leſer um ibre eifrige 
Mitwirkung zur lebbafteren Ausgeſtaltung dieſes Teiles: er wird 
dann elne gegenſeltige Ausſprache und Belebrung unter den ban⸗ 
riſchen Juriſten ermöglichen. Wir ſind auch bereit, Anfragen aus 
der Praxis bier abzudrucken, für die eine Beantwortung aus dem 
Leſerkreiſe gewünſcht wird. 


gehören zur Bezahlung der Leichenkoſten mit Zeichen 
trunk, des Grabſteins und der ſonſtigen Auslagen. 
Was übrig bleibt, dafür ſollen Meſſen geleſen werden“. 
M. hatte alſo über ſein Vermögen bis auf den letzten 
Pfennig verfügt. Das Nachlaßgericht X. ſtand vor 
der Frage, wer Erbe ſei. Es konſtatierte in einem 
Aktenvermerk, daß die im Teſtament bedachten Perſo— 
nen nirgends als Erben bezeichnet, alle nur mit einzelnen 
Gegenſtänden bedacht und daher nach § 2087 Abi. 2 
des BGB. nicht als Erben, ſondern nur als Ver— 
mächtnisnehmer anzuſehen ſeien und die geſetzliche Erb— 
folge Platz greife. In dieſem Sinn nahm es das 
Nachlaßverfahren in Angriff. Die im Teſtamente be— 
dachten geſetzlichen Erben erklärten Erbſchaftsannahme 
auf grund Geſetzes, beantragten Ausſtellung eines 
gemeinſchaftlichen Erbſcheins u. lehnten die gericht— 
liche Auseinanderſetzung ab. Die zahlreichen andern 
Geſetzeserben gingen ebenfalls faſt alle auf die Ab— 
ſichten des Nachlaßgerichtes ein u. ſchlugen die Erb— 
ſchaft aus. Nur zwei Söhne eines vorverſtorbenen 
Bruders F., deſſen Abkömmlinge im Teſtament über: 
gangen waren, weil F. mit M. in Feindſchaft gelebt 
hatte, wollten ſich in die ihnen angeſonnene Erbenrolle 
nicht fügen. Sie erklärten, der Erblaſſer habe ſein 
ganzes Vermögen letztwillig geteilt, ſie gehe der Erb— 
fall alſo nichts an. Sie weigerten ſich ebenſowohl 
Ausſchlagung zu erklären wie bei der Bereinigung des 
Nachlaſſes mitzuwirken. Nach Ablauf der Ausſchlagungs— 
friſt ſtellte das Nachlaßgericht den gemeinſchaftlichen 
Erbſchein auf die im Teſtament bedachten Verwandten 
und auf die zwei Erben wider Willen auf grund ge— 
ſetzlicher Erbfolge aus und trat in das Auseinander— 
ſetzungsverfahren ein. Dies ſcheiterte am Widerſpruch 
der zwei widerſpenſtigen Beteiligten und endete mit 
Verweiſung auf den Rechtsweg. Die „Vermächtnis⸗ 
nehmer“ fanden es indes für klüger, dem Prozeß aus 
dem Wege zu gehen, beſchwichtigten die beiden „Muß— 
erben“ mit einer freiwilligen Spende, erhoben mit 
dem Erbſchein und den von jenen ausgeſtellten Voll— 
machten die Sparkaſſeeinlagen und teilten ab. In 
gleicher Weiſe wie das Nachlaßgericht X. verführen 
auch andere Gerichte in Fällen, in denen der Erblaſſer, 
ohne das Wort Erbe oder Vermächtnisnehmer zu 
gebrauchen, ſein ganzes Vermögen durch Zuwendungen 
an verſchiedene Perſonen erſchöpft hatte. M. E. zu 
großer Beläſtigung der Beteiligten und zu unrecht. 
Rur darin hatte das Nachlaßgericht recht, daß es die 
Zuwendung des Mobiliars und Gewands an die Haus— 
hälterin nicht als Erbeinſetzung ſondern als Ver— 
mächtnis auffaßte. Daß der Erblaſſer die Haus⸗ 
bälterin nicht an ſeiner Geſamtrechtsnachfolge betei— 
ligen, ſondern auf die ihr zugewendeten Stücke be⸗ 
ſchränkt wiſſen wollte, iſt nach dem Zweck und der 
Art der Zuwendung und dem Wertverhältnis des 
Zugewendeten zu den Hauptwerten des Nachlaſſes wohl 
zweifellos. Hier konnte ſich das Gericht mit Recht 
auf $ 2087 Abſ. 2 des BGB. beziehen. Anders lag 
die Sache bei den ſummenmäßigen Zuwendungen 
an die Verwandten des Erblaſſers. Die Berufung 
auf § 2087 Abſ. 2 J. c. war hier falſch und irre⸗ 
führend. Die dort als Auslegungsregel aufge⸗ 
ſtellte Vermutung für die Natur einer Zuwendung 
als Vermächtnis beſchränkt ſich auf die Fälle der 
Zuwendung „einzelner Gegenſtände.“ Sie trifft 
ſummenmäßige Zuwendungen aus dem Nachlaß nicht 
und iſt beſonders dann unanwendbar, wenn der ganze 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 1. 25 


zuwendungen Vermächtniſſe ſein, ſelbſt wenn ſie den 
Nachlaß erſchöpfen. In letzterem Falle gelten die ge— 
ſetzlichen Erben als mit der Verpflichtung belaſtet, 
den geſamten Nachlaßwert an die bedachten Per— 
ſonen als Vermächtnisnehmer herauszuzahlen. Sie 
können aber auch als Erbeinſetzungen gemeint ſein. 
Dabei werden in der Regel die Bedachten als Erben 
nach Verhältnis der ihnen zugewendeten Summen zu 
gelten haben, nur ſelten werden beſondere Umſtände 
zu einer anderen Auslegung führen. Eine bloße 
Teilungsanordnung wird wenigſtens bei weſentlicher 
Verſchiedenheit der Summen ſchwerlich angenommen 
werden können (vgl. hiezu Planck und Staudinger zu 
§ 2087). Eine geſetzliche Vermutung nach Art der 
Vorſchrift in 8 2087 II a. a. O. beſteht weder für die 
Vermächtnisnatur der ſummenmäßigen Zuwendungen 
noch für deren Eigenſchaft als Erbeinſetzung. Es iſt 
Frage der Auslegung im Einzelfall, als was ſie zu 
gelten haben, und maßgebend iſt hiefür allein der 
aus den Verhältniſſen und dem Inhalt der letzt— 
willigen Verfügung zu entnehmende Wille des Erb— 
laſſers. Die Ausdrücke, die der Teſtator gebraucht 
hat, ſpielen bei dieſer Auslegung keine Rolle und es 
iſt falſch, wenn das Nachlaßgericht ſie auch nur unter— 
ſtützend für ſeine Anſicht beiziehen zu können glaubte. 
Sie werden faſt nie einen Auslegungsbehelf bieten, 
es ſei denn, daß das Teſtament nachweislich von 
einem Juriſten oder unter juriſtiſcher Beratung vom 
Erblaſſer abgefaßt worden iſt. Von dem Nichtjuriſten 
darf nicht vermutet werden, daß er juriſtiſch-techniſche 
Ausdrücke auch im techniſchen Sinne gebraucht hat. 
In der Regel wird der Wille des Erblaſſers in Fällen, 
wie hier, folgender ſein. Der Erbe, der mit dem 


Vermächtnis der Herauszahlung des ganzen Nachlaſſes 


belaſtet iſt, iſt ein blutloſes Schemen. Dem Laien 
liegt die Vorſtellung einer ſolchen Art von Erben 
fern. Ihm iſt der Erbe derjenige, der die wirtſchaft— 
liche Nachfolge des Erblaſſers antritt. Wenn er ſein 
Vermögen unter die ihm nächſtſtehenden Perſonen 
teilt, ſo tut er dies mit dem Willen, daß nur dieſe 
Perſonen ſeine Nachfolger ſein ſollen und daß alles, 
was er hinterläßt, an ſie kommt. Daß die Reprä— 
ſentanz ſeiner vermögensrechtlichen Perſönlichkeit an 
ſeine Geſetzeserben gelangen und die Perſonen, denen 
er ſeine wirtſchaftliche Nachfolge zugedacht hat, nur 
die Stellung mit ſingulären Zuwendungen bedachter 
Vermächtnisnehmer einnehmen ſollen, iſt nicht ſein 
Wille. Noch weniger entſpricht es dieſem, daß den 
Geſetzeserben materiell aus ſeinem Vermögen etwas 
zukommen ſoll, wie dies im Falle der Auffaſſung 
ſeiner Anordnungen als Vermächtniſſe zuweilen ge— 
ſchehen würde. Sind die von ihm bedachten nur Ver— 
mächtnisnehmer und fällt einer von ihnen weg, ſo 
bleibt die vermachte Summe — von der Möglichkeit 
der Anwachſung unter den Vermächtnisnehmern ab— 
geſehen — den Erben. Der gleiche Erfolg würde 
eintreten, wenn er bei der Teilung des Nach— 
laſſes ein Stück überſehen hätte, wenn z. B. ein 
Los, das er für verfallen und wertlos gehalten, nach 
ſeinem Tode mit einem Treffer gezogen würde. 
Das will er nicht. Eben deswegen, weil er nicht 
will, daß ſein Vermögen an die Geſamtheit der zur 
geſetzlichen Erbfolge berufenen Verwandten fällt, hat 
er das Teſtament errichtet, die ihm nach Neigung am 
nächſten ſtehenden Perſonen ausgeſucht und unter ſie 
alles, was er hatte, oder wengiſtens allen Beſitz, von 


Nachlaß geteilt iſt. Gewiß können ſolche Summen: dem er wußte, ohne Reſt geteilt. Sein Wille war 


der Ausschluß der geſetzlichen Erben und der Über- 
gang feines geſamten Vermögens an die im Teſtament 
Bedachten, demnach deren Einſetzung als Erben. Daß 
er ſtatt der ſummenmäßigen Austeilung ſeines Ver: 
mögens nicht die Erbeinſetzung nach Bruchteilen ge— 
wählt hat, hat ſeinen Grund nur darin, daß ihm die 
Teilung nach Quoten ferner liegt. Ihm kommt es 
nicht darauf an, zu welchem Bruchteil ſeine Nach— 
folger an dem hinterlaſſenen Vermögen berechtigt 
ſind, umſomehr aber darauf, wieviel an Wert, aus— 
gerechnet in bar, jedem zufließen ſoll. Er drückt alſo 
den Anteil eines jeden nicht juriſtiſch in einem Bruch— 
teil des Ganzen, ſondern wirtſchaftlich in einer Summe 
aus, in der Abſicht, daß die Summe das Verhältnis, 
in dem jeder am Nachlaß teilnimmt, beſtimmen ſoll. 
Die anſcheinende Zuwendung einer genau beſtimmten 
Summe iſt daher in Wahrheit nichts anderes als die 
Zuwendung einer Quote am Geſamtnachlaß. Nur 
in ganz beſonders gelagerten Fällen wird man ans 
nehmen können, daß trotz der Erſchöpfung des Nach⸗ 
laſſes durch Summenzuwendungen keine Erbein⸗ 
ſetzung, ſondern nur die Anordnung von Vermächt— 
niſſen bezweckt iſt. Es läßt ſich meines Erach— 
tens ſchwer ein ſolcher Fall denken, jedenfalls 
war die Nachlaßſache M. nicht ſo gelagert. Hier 
lieferte im Gegenteil die Tatſache, daß M. mit ſeinem 
Bruder F. verfeindet war und offenbar hiewegen den 
Stamm F. in ſeinem Teſtament ganz unbedacht gelaſſen 
hatte, ein ſtarkes Argument für den Ausſchluß der geſetz⸗ 
lichen Erbfolge. Aehnliche Anhaltspunkte werden ſich 
übrigens in den meiſten Fällen finden. Was oben für die 
Aufteilung des ganzen Nachlaſſes in Summen als Regel 
aufgeſtellt iſt, kann ſelbſtverſtändlich nicht ohne weiteres 
dann gelten, wenn ein Teſtament nur eine oder einige 
Summenzuwendungen enthält, im übrigen aber die 
geſetzliche Erbfolge freiläßt. Ob es hier als dem 
Willen des Erblaſſers mehr entſprechend anzuſehen 
iſt, die Zuwendungen als Erbeinſetzungen oder als 
Vermächtniſſe zu behandeln, bemißt ſich nach Lage der 
Verhältniſſe. Dagegen dürfte dem hier behandelten 
Fall für die Regel auch der gleichzuſtellen ſein, daß 
der Erblaſſer den Nachlaß mit Zuwendung einzelner 
Gegenſtände vollſtändig erſchöpft hat, wenn M. alſo 
3.2. ſtatt Summen auszuwerfen, ſeine Wertpapiere 
nach Nummern und ſein Sparkaſſaguthaben nach den 
verſchiedenen Einlagen verteilt hätte. Es würde in 
einer ſolchen Anordnung kaum ein anderer Wille ge⸗ 
funden werden können. 


Amtsrichter Gerber in München. 


Beſtätigung von Annahmeverträgen. Die Eheleute 
Sch. ſchloſſen mit dem Vormunde H. des unehelichen 
Kindes A. H. vor dem Notariate M. einen Vertrag 
über die Annahme des Kindes A. H. als gemeinſchaft— 
liches Kind. Durch Allerhöchſte Entſchließung wurde 
den Eheleuten Sch. Befreiung von den Erforderniſſen 
des § 1744 BGB. erteilt. Zwei Tage vor der Er: 
teilung der Befreiung verſtarb plötzlich der Ehemann Sch. 
Der Antrag auf Beſtätigung des Annahmevertrages 
war vor dem Tode des Sch. weder eingereicht noch war 
der Notar bei oder nach der Beurkundung des Vertrages 
mit der Einreichung betraut worden. Es ergab ſich 
die Frage, ob der Vertrag wenigſtens in der Richtung 
gegen die Witwe Sch. noch beſtätigt werden konnte. 
Der Beſtätigung dürfte ein rechtliches Bedenken 
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nicht im Wege ſtehen, wenn durch die nachträgliche 
Vernehmung der Witwe Sch. klargeſtellt wird, daß 
ſie das Kind A. H. auch nach dem Tode ihres Mannes 
als eigenes Kind annehmen will und wenn die Aller- 
höchſte Entſchließung authentiſch dahin interpretiert iſt, 
daß der Annahme des Kindes A. H. durch die Witwe 
Sch. das geſetzliche Erfordernis des 8 1744 BGB. nicht 
im Wege ſteht. Der Vertrag, durch den zwei Ehe— 
gatten ein Kind als gemeinſchaftliches Kind an Kindes⸗ 
ſtatt annehmen, enthält zwei Verträge, durch die jeder 
Ehegatte das Kind als ſein Kind an Kindesſtatt an- 
nimmt. Die Beſtätigung des Vertrages in der Richtung 
gegen die Witwe Sch. macht allerdings wegen 8 1758 
BGB. Abſ. 1 Satz 2 noch eine Namensänderung des 
Kindes notwendig, wenn das Kind den Familiennamen 
des verſtorbenen unehelichen Vaters Sch. führen ſoll. 


Amtsrichter Barthelmeß in München. 


Iſt es zuläffig, im Beweisbeſchluſſe einem Zeugen auf⸗ 
zugeben, Schriftſtücke zu überreichen oder auf Grund der⸗ 
ſelben auszuſagen ? Wenn eine Partei eine Urkunde als 
Beweismittel benutzen will, welche ſich in Händen eines 
Dritten befindet, ſo beantragt ſie oft, dieſen Dritten 
als Zeugen zu vernehmen und ihm dabei aufzugeben, 
die Urkunde mitzubringen, oder ſie ſchlägt den Zeugen 
mit dem Antrage vor, ihm aufzugeben, vor ſeiner Ver— 
nehmung ſich aus den in ſeinen Händen befindlichen 
Briefen zu unterrichten. Die Gerichte gehen vielfach 
unbedenklich auf ſolche Anträge ein. Ich halte das 
aber für eine unzuläſſige Umgehung des Geſetzes. 
Denn die C. P. O. ſchreibt in $ 428 ff. ganz genau vor, 
wie die Partei zu verfahren hat, wenn die als Beweis⸗ 
mittel zu benutzende Urkunde ſich in den Händen eines 
Dritten befindet. Gibt der Dritte ſie nicht freiwillig 
her, muß die Partei ihn verklagen (C. P. O. $ 429), 
und um in dem Prozeß zu ſiegen, muß ſie Tatſachen 
beweiſen, aus denen ſich ergibt, daß er nach bürger— 
lichem Rechte die Herausgabe oder die Vorlegung der 
Urkunde verlangen kann (C. P. O. 8 429, 422), ſonſt iſt 
der Dritte dagegen geſchützt, daß er die Urkunde vor⸗ 
legen müßte. Man hat abſichtlich die weitergehenden 
Vorſchriften der hannoverſchen Prozeßordnung (8 319), 
wonach jeder dritte Beſitzer von Urkunden unter den— 
ſelben Vorausſetzungen, unter welchen er zur Ablegung 
eines Zeugniſſes verbunden fein würde, die Urkunden 
vorzulegen habe und ſogar noch darüber hinaus, wenn 
der Rechtsgrund zur Vorlegung in einem Eigentums-, 
Miteigentums-, oder Obligationsverhältniſſe beruhe 
oder wenn die Urkunde eine gemeinſchaftliche ſei, und 
daß der Dritte durch Strafen dazu anzuhalten ſei 
(S 322 der Hann. P. O.) nicht aufgenommen. (Vgl. 
Motive zu SS 380—383 des Entwurfs.) Der Dritte 
ſoll ſeinem ordentlichen Richter nicht entzogen werden. 
Unbedenklich iſt ja allerdings, daß das den Zeugen 
vernehmende Gericht Urkunden, die er freiwillig über— 
reicht, zu den Akten nimmt und Ausſagen zu Protokoll 
nehmen läßt, die der Zeuge freiwillig auf Grund ein— 
geſehener Urkunden macht; man ſoll ihn aber nicht zur 
Ueberreichung oder Einſicht zwingen und wenn man 
es ihm aufgibt, ſo erweckt das beim Zeugen den 
Irrtum, er müſſe der Aufforderung nachkommen, um 
ſich nicht Strafen auszuſetzen. Man darf es dem 
Zeugen höchſtens anheimſtellen. 


Geh. Juſtizrat H. Meyer in Breslau. 


Nr. 1. 


Zu 88 23 Abf. III, 
Abſ. III Str. Pr. O. darf an dem Hauptverfahren d. h. 
an der Hauptverhandlung vor der Strafkammer 
namentlich der Richter, welcher Bericht über den An⸗ 
trag der Staatsanwaltſchaft auf Eröffnung des Haupt⸗ 
verfahrens erſtattet hatte — der ſog. Berichterſtatter —, 
nicht teilnehmen. Dieſe Vorſchrift will den Richter, 
der ſich mit den Ergebniſſen des bisherigen Verfahrens 
vertraut gemacht hat, von der Hauptverhandlung fern— 
halten, die Unbefangenheit des Gerichts für die zu— 
künftige Hauptverhandlung ſichern und verhindern, 
daß das Gericht aus Mitgliedern zuſammengeſetzt 
iſt, deren Mehrzahl den Angeklagten der Straftat, 
welche den Gegenſtand des Eröffnungsbeſchluſſes bildet, 
bereits für hinreichend verdächtig erachtet hat. Hahns 
Materialien zur Str. P. O. Bd. II S. 1692 ff. Die 
Beſtimmung in 8 23 Abſ. III, welche die Beſchlüſſe 
auf Eröffnung, Nichteröffnung oder Außerverfolgung⸗ 
ſetzung und vorläufige Einſtellung trifft, findet auch 
dann Anwendung, wenn der Beſchluß des Landgerichts, 
durch welchen der Angeſchuldigte außer Verfolgung 
geſetzt wurde, von dem Beſchwerdegerichte aufgehoben 
und der Angeſchuldigte zur Aburteilung an das Land— 
gericht verwieſen worden iſt. Sie darf aber, wie 
Beling in ſeinem Strafprozeßrechte S. 57 mit Recht 
bemerkt, nicht ausdehnend ausgelegt werden und gilt 
nur für die Strafkammer, gleichviel ob dieſe als Be— 
rufungsgericht oder in erſter Inſtanz entſcheidet. Wie 
iſt es nun, wenn nach 8 270 Str. P. O. ein Beſchluß 
in Mitte liegt, die Strafkammer in einer über— 
weiſungsfähigen Sache den Angeklagten vor das 
Schöffengericht verwieſen, dieſes ſich aber nach durch— 
geführter Beweisaufnahme für unzuſtändig erklärt 
und den Angeklagten an die Strafkammer zurückver— 
wieſen hat? Wirkt dann 8 23 Abſ. III ebenfalls noch 
und iſt der Berichterſtatter in der Ueberweiſungsſache 
von der Teilnahme an der Hauptverhandlung vor der 
Strafkammer ausgeſchloſſen? In der mir zugäng— 
lichen ſtrafprozeſſualen Literatur finde ich den Fall 
nicht erwähnt. Das Urteil des II. Strafſenates des 
Reichsgerichts vom 11. Mai 1894, abgedruckt in Golts⸗ 
ammers Archiv Bd. 42 S. 132, trifft einen andern 
Fall. Der ſchöffengerichtliche Beſchluß hat nach 8 270 
Abſ. II. Str. P. O. die Wirkung eines das Hauptver- 
fahren eröffnenden Beſchluſſes, bindet die Strafkammer 
und ſchließt eine Zurückverweiſung aus. Er tritt an 
Stelle des Ueberweiſungsbeſchluſſes und wird an 
deſſen Stelle in der Hauptverhandlung vor dem 
höheren Gerichte verleſen. Der erſte Eröffnungsbe— 
ſchluß wird prozeßrechtlich gegenſtandslos. Man konnte 
daher verſucht ſein, die Anwendbarkeit des § 23 Abſ. III 
auszuſchalten und zu ſagen, der ſchöffengerichtliche 
Beſchluß bringe einen neuen Prozeßſtoff an die Straf— 
kammer, welche nur auf Grund dieſes Beſchluſſes 
tätig werde, ſo daß der Berichterſtatter für den Ueber— 
weiſungsbeſchluß in der Hauptverhandlung vor der 
Strafkammer ſitzen könne, da er ja an dem ſchöffen— 
gerichtlichen Eröffnungsbeſchluß nicht mitgewirkt habe. 
Gegen dieſe rein formalen, prozeßrechtlichen Er— 
wägungen möchte ich aber Bedenken nicht verhehlen. 
Noch bedenklicher wird die Sache, wenn der Straf— 
kammerbeſchluß irrtümlicherweiſe ein überweiſungs— 
fähiges Reat angenommen und das Schöffengericht 
nach kurzer Verhandlung, ohne die Beweisaufnahme 
durchgeführt zu haben, Beſchluß nach 8 270 erlaſſen 
hat. Läßt man ausſchließlich den Sinn und Zweck 
des 8 23 Abſ. III entſcheiden, — ob dieſe Statuierung 
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richterlicher Funktionen not— 
wendig und gerechtfertigt war, iſt hier nicht weiter 
zu erörtern —, dann muß man auch den Bericht— 
erſtatter im Falle des $ 270 von der Teilnahme an 
der Hauptverhandlung vor der Strafkammer aus— 
ſchließen. Denn die Tat und das Prozeßverhältnis 
bleiben die gleichen und der Berichterſtatter hat ſich 
in dieſem Prozeß verhältnis bereits einmal 
über die Eröffnung des Hauptverfahrens ſchlüſſig ge— 
macht und hierüber Bericht erſtattet. 


Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
I. 


Zu g 1166 BG. Dieſer Paragraph ſchützt auch 
den perſönlichen Schuldner, der vom Rechts 
vorgänger des Eigentümers Erſatz verlangen 
kann und zwar auch dann, wenn der Gläu⸗ 
biger der Zwangsverſteigerung nur beige 
treten iſt. Ein Schaden für den perſönlichen 
Schuldner iſt in der Regel nicht entſtanden, 
wenn ein preiswertes Meiſtgebot die Hypo⸗ 
thekenicht deckte. 


Gründe: Es iſt ene daß der Rechtsvor⸗ 
gänger des Eigentümers in § 1166 nicht ausdrücklich, 
wie es in $ 1164 des BGB. oe iſt, erwähnt wird, 
es iſt aber bereits in der Rechtslehre darauf hinge⸗ 
wieſen (vgl. Plancks Komment. Bd. 3 S. 561 lit. b 
und Turnau⸗Förſter Bd. 1 S. 757 Nr. 5) ns — ſoviel 
zu erſehen — bisher nicht beſtritten worden, daß ein 
innerer Grund nicht i der es rechtfertigen könnte, 
die Anwendung des § 1166 dann auszuſchließen, wenn 
der perſönliche Schuldner zwar nicht vom Eigentümer, 
wohl aber von einem Rechtsvorgänger des Eigen— 
tümers Erſatz verlangen kann. Ebenſo richtig iſt 54 
wenn der Berufungsrichter angenommen hat, da 
weitere Vorausſetzung des § 1166, die in ihm mit ben 
Worten aufgeſtellt ift: „Wenn der Gläubiger die 

wangsverſteigerung des Grundſtücks betreibt“ auf die 

lägerin zutrifft. Denn die Klägerin iſt der Subha— 
ſtation, die auf Antrag eines andern Gläubigers an⸗ 
geordnet war, beigetreten und iſt damit auch im Sinne 
des § 1166 eine die Zwangsverſteigerung betreibende 
Gläubigerin geworden. — Wenn ferner der Berufungs⸗ 
richter tatſächlich feſtſtellt, daß das Grundſtück zur 
Zeit der Verſteigerung nicht mehr als 15 000 Mk., wo⸗ 
für es zugeſchlagen wurde, wert war, ſo kann die Re⸗ 
viſion hiergegen nichts ausrichten. Daß die Klägerin 
oder die Beklagten oder ſonſt jemand über den Wert 
des Grundſtücks hinaus geboten haben würden, iſt nicht 
anzunehmen. Gerade dies aber iſt die Erwägung, 
welcher der $ 1166 feine Aufnahme ins Geſetz verdankt, 
daß es dem perſönlichen Schuldner ermöglicht werden 
ſollte, durch eignes Mitbieten oder Veranlaſſen andrer 
zum Mitbieten einen Zuſchlag des Grundſtücks unter 
ſeinem Wert zu verhüten. Regelmäßig iſt daher ein 
Schaden für ihn nicht entſtanden, wenn das Grund— 
ſtück nicht unter ſeinem Werte zugeſchlagen worden 
iſt, denn hätte er über den Wert hinaus geboten und 
ſo den Zuſchlag erlangt, ſo wäre für ihn der Schaden 
derſelbe. Es ſind freilich Umſtände denkbar, unter 
denen auch ein preiswerter Zuſchlag den perſönlichen 
Gläubiger ſchädigt, aber die Reviſion hat ſolche nicht 
nachzuweiſen vermocht. Urt. des R. G. V 168,04 v. 
2. November 1904. —T. 


} eitſ chrift 
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II. 


Zu S 1004 BGB. Menſchliche Tätigkeit 
oder Unterlaſſung wird zwar immer bei 
der Störung vorausgeſetzt, ſie kann aber 
auch nur eine mittelbare, z. B. das Wirken 
von Naturkräften ermöglichende fein — Das 
Urteil auf Wiederherſtellung des früheren 
Zuſtandes kann unter Umſtänden beſtimmte 
Maßregeln vorſchreiben. 

Gründe: Allerdings kann nicht ohne weiteres 
in jeder durch Naturgewalt herbeigeführten ſchädlichen 
Einwirkung von einem Grundſtück auf ein anderes 
ein von dem Eigentümer des erſten Grundſtücks oder 
ſonſt jemand zu vertretender Eingriff in fremdes Eigen— 
tum gefunden werden, vielmehr iſt dazu erforderlich, 
daß der Vorgang ihm zuzurechnen, auf ſeine Handlung 
oder Unterlaſſung zurückzuführen iſt. Dieſe Voraus— 
ſetzung iſt aber gegeben, wenn menſchliche Tätigkeit 
erſt die ſchädliche Wirkung der Naturereigniſſe ermög— 
licht hat, und das iſt hier der Fall geweſen, wo erſt 
die Anſchüttung der großen Sandmaſſen durch den 
Beklagten deren Abſpülung (und Einſchwemmung in 
den Mühlenteich des Klägers) zur — ſogar notwen— 
digen — Folge gehabt hat. Daß der Beklagte damals 
noch nicht Eigentümer der Grundfläche, worauf er die 
Sandkegel aufſchüttete, war, wie die Reviſion wieder 
hervorhebt, tut nichts zur Sache, da auch der Nicht— 
eigentümer kein Recht hat, von einem beſtimmten 
Grundſtück aus fremdes Eigentum zu ſtören. Ebenſo— 
wenig ſchließt der Umſtand die Eigentumsſtörung aus, 
daß die abgeſchwemmten Sandmaſſen zunächſt in einen 
dem Kläger nicht gehörigen Waſſerlauf gelangt ſind; 
dieſer hat ſie in die Gewäſſer des Klägers weitergeſpült 
und das war vom Reviſionskläger veranlaßt. Wenn 
endlich ſtatt einer allgemeinen Verurteilung zur Be— 
ſeitigung der Beeinträchtigung, alſo zur Wiederher— 
ſtellung der Betriebsfähigkeit des Mühlenteiches in 
dem früheren Zuſtande, die Verurteilung dahin er— 
gangen iſt, daß dieſe Wiederherſtellung durch Heraus— 
ſchaffung der eingeſchwemmten Maſſen bis zu 4000 ebm 
erfolgen ſolle, ſo enthält dies offenſichtlich eine dem 
Beklagten günſtige Einſchränkung ſeiner Verpflichtung, 
indem er ſich mit einer geringeren Herausſchaffung 
begnügen darf, wenn ſchon ſie die frühere Betriebs— 
fähigkeit wiederherſtellt, und er auf keinen Fall mehr 
als 4000 ebm herauszuſchaffen braucht. Urt. des R. G.s 
V 193/04 v. 17. Novubr. 1904. — r. 


Bayer. Oberſtes Landesgericht. 
A. Civilſachen. 
1 


Sicherungshypothek des Brauers an dem Grundſtück 
des Wirtes, auf welchem er ſein Geſchäft betreibt. 
(Art. 14 des Ausf. G. 3. BGB.). Das Anweſen eines 
Wirtes beſteht aus Pl. Nr. 2199 ½ Wohnhaus, Stallung, 
Remiſe, Sommerhaus, Hofraum, dann Pl. Nr. 2199, 
2203, 2227, 3322 Wieſen und Waldung. Die Grund— 
ſtücke find im Hypothekenbuche auf einem Blatte vor— 
getragen und waren zur Zeit der Stellung des An— 
trages auf Eintragung einer Vormerkung für eine 


Biergeldforderung des Brauers einheitlich mit Hypo- 


theken belaſtet. Das Hypothekenamt gab dem Antrag 
durch Vormerkung einer Hypothek auf Pl. Nr. 2199 ½ 
ſtatt, lehnte ihn aber bezüglich der übrigen Pl. Nrn. 
ab, weil der Brauer nur die Belaſtung des Grund— 
ſtückes, auf dem der Wirt ſein Geſchäft betreibt, ver— 
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langen könne, und die Ausdehnung der Belaftung 


auf andere Grundſtücke des Wirtes den nicht erbrachten 
Nachweis vorausſetze, daß der Wert des erſteren 
Grundſtücks zur Sicherung der Forderung nicht aus— 
reiche. Die Beſchwerde hatte keinen Erfolg. Das 
Oberſte Landesgericht hob die Entſcheidungen der Vor— 
inſtanzen auf aus folgenden Gründen: Die Anſicht, 
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daß in Art. 14 unter dem „Grundſtück“ nicht eine 
Vereinigung mehrerer Grundparzellen zu einem ein— 
heitlichen Ganzen verſtanden werden könne, iſt irrig. 
Das Ausf. G. ſchließt ſich im Sprachgebrauch an das 
BGB. an. Es verſteht insbeſondere unter einem 
„Grundſtück“ ein Grundſtück im Sinne des BGB. 
Eine Mehrheit von Grundparzellen, die gemäß 8 890 
BGB. vereinigt ſind, gilt auch für die Vorſchriften 
des Ausf. G. als ein einheitliches Grundſtück. Im 
Bereiche des Hypothekenrechts kennt ſchon das bis— 
herige Liegenſchaftsrecht eine Vereinigung mehrerer 
Grundparzellen zu einem einheitlichen Grundſtücke, die 
dadurch erfolgt, daß die Grundparzellen mit dem 
Willen des Eigentümers als Beſtandteile eines ein— 
heitlichen Hypothekengegenſtandes auf demſelben Blatte 
des Hypothekenbuchs eingetragen werden. (8 120 
Hyp. G., § 12 der Inſtr. v. 13. März 1823. Neue S. I 
Nr. 49 S. 226.) Beſchl. I C. S. Reg. III 62/1904 
vom 3. Sept. 1904. 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Genehmigung des Vormundſchaftsgerichtes zur Aus⸗ 
ſchlagung einer den Mündeln angefallenen Erbſchaft 
durch den Vormund. S 1822 Nr. 2 des BGB. Für 
die Erteilung der Genehmigung iſt eine beſondere 
Form nicht vorgeſchrieben, insbeſondere ein ſchrift— 
licher mit Gründen verſehener Beſchluß nicht erfor— 
derlich. Es enthält aber nicht jede Aeußerung des 
Vormundſchaftsgerichts, die dem Vormunde die Vor— 
nahme eines der Genehmigung bedürftigen Rechts- 
geſchäftes empfiehlt, die Genehmigung. Die Empfehlung 
kann in dem Sinne erfolgen, daß der Vormund vor— 
erſt das Rechtsgeſchäft vornehmen ſoll und der Vor— 
mundſchaftsrichter ihm die Genehmigung in Ausſicht 
ſtellt, aber noch nicht erteilt. Eine in dieſem 
Sinne gegebene Zuſtimmung zu dem Rechtsgeſchäft 
ergänzt die Vertretungsmacht des Vormundes nicht; 
das auf Grund einer ſolchen Zuſtimmung vorge— 
nommene Rechtsgeſchäft iſt ohne Genehmigung des 
Vormundſchaftsgerichtes vorgenommen. In Anwen— 
dung dieſes Grundſatzes erklärte das Oberſte Landes- 
gericht die von den Vorinſtanzen nach Maßgabe des 
Inhaltes der Vormundſchaftsakten getroffene Feſt— 
ſtellung als gerechtfertigt, daß das Vormundſchafts— 
gericht nur eine vorläufige Zuſtimmung zu der Aus— 
ſchlagung einer den Mündeln angefallenen Erbſchaft 
durch den Vormund gegeben, aber nicht die Ver— 
tretungsmacht des Vormundes durch Erteilung der 
Genehmigung ergänzt hat, und deshalb die Ent— 
ſcheidung für zutreffend, daß die von dem Vormunde 
erklärte Ausſchlagung nach 3 1831 des BGB. unwirk⸗ 
ſam ſei, die Erbſchaft alſo nach § 1943 daſelbſt ſeit 
dem Ablaufe der Ausſchlagungsfriſt als von den 
Mündeln angenommen gelte. Beſchl. J C. S. Reg. III 
64/1904 vom 29. Sept. 1904. 

Mitgeteilt von E. Vblugger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


B. Strafſachen. 
1 


Urteil vom 8. Oktober 1904. Nach Art. 127 
Abſ. 2 des bayer. Polizeiſtrafgeſetzbuches iſt nur die 
Ueberſchreitung der den Hebammen eingeräumten 
Befugniſſe, nicht auch die Vernachläſſigung der ihnen 
durch Verordnung oder Miniſterialvorſchrift aufer— 
legten Berufspflichten ſtrafbar. 


II. 


Urteil vom 11. Oktober 1904. Unter „Be: 
ſorgung fremder Rechts angelegenheiten“ 
im Sinne des § 35 Abſ. 3 der Reichsgewerbeordnung 
iſt nur die Wahrnehmung und Verfolgung von An— 
ſprüchen und Rechten zu verſtehen, nicht auch die 
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Vermittlung von Verträgen, abgeſehen von gewiſſen 
Arten (Immobiliarverträge, Darlehensverträge, Hei— 
ratsverträge). „Immobiliarverträge“ im Sinne 
der gleichen Beſtimmung ſind Verträge, welche das 
Immobile d. i. das „ gleichviel ob es über— 
baut iſt oder nicht, unmittelbar zum Gegenſtande haben; 
gleichgültig iſt, ob ſie dinglicher Natur ſind, namentlich 
das Eigentum ſelbſt betreffen, oder nur obligatoriſche 
Rechte in bezug auf das Grundſtück ſchaffen. Dem— 
gemäß gehören auch die Verträge über Häuſerver— 
mietung zu den Immobiliarverträgen. Eine „Vers 
mittlung“ von Immobiliarverträgen ſetzt eine 
Tätigkeit voraus, welche auf Abſchluß eines Vertrags 
nach beiden Seiten gerichtet iſt, beide Vertragsteile 
einander zuzuführen und näher zu bringen und zwi— 
ſchen ihnen zu vermitteln ſucht. Vgl. Urt. des Reichs- 
gerichts vom 2. Mai 1903, Entſch. Bd. 36 S. 223, 
bezüglich der Stellenvermittlung. Wer ſich lediglich 
mit dem Nachweiſe von Wohnungen gewerbsmäßig 
befaßt, unterliegt nicht den Vorſchriften der SS 35 und 
38 der Reichsgewerbeordnung. [Anmerkung des Mit— 
teilers. Dieſe Einſchränkung des Begriffs der Vermitt— 
lung ſteht mit der bayeriſchen Verwaltungspraxis nicht 
im Einklange, die bisher daran feſtgehalten hat, daß 
auch ſog. Annoncenbureaus, welche ſich mit dem Nach— 
weiſe offener Stellen befaſſen, den Vorſchriften des 
§34 der Reichsgewerbeordnung und der Miniſterial— 
bekanntmachung vom 29. Mai 1901 unterliegen, wo— 
fern fie die Beteiligten, ſei es auch nur den einen 
Vertragsteil, bei ihren Beſtrebungen unterſtützen. Den 
Bedürfniſſen derjenigen Kreiſe, deren Schutz die geſetz— 
lichen Beſtimmungen bezwecken, dürfte dieſe Praxis in 
wirkſamerer Weiſe Rechnung tragen.] 


III. 


Urteil vom 18. Oktober 1904. [ Amtsblatt des 
Staatsminiſteriums des Innern 1904 S. 508.] Nach 
$2 Nr. 2 des Weingeſetzes vom 24. Mai 1901 gilt 
ein Verſchnitt nur dann nicht als Verfälſchung, 
wenn Wein mit Wein gemiſcht wird; die ſog. Rück— 


verbeſſerung der überſtreckten Weine iſt verboten. Nach 


§ 18 Abſ. 2 desſelben Geſetzes kann in den Fällen des 
§ 16 Nr. 4 auf Einziehung auch dann ſelbſtändig 
erkannt werden, wenn die Verfolgung oder Verur— 


teilung durch Verjährung ausgeſchloſſen iſt. Die Be- 


ſtimmung des § 18 Abſ. 1, daß die Einziehung zu— 
läſſig iſt ohne Unterſchied, ob das Getränke dem Ver— 
urteilten (welchem der wegen Verjährung nicht zu 
Verfolgende gleichzuſtellen iſt) gehört oder nicht, be= 
zieht ſich auch auf die Fälle des § 16 Nr. 2 und 4. 


IV. 


Urteil vom 20. Oktober 1904. Der § 92 der Würz⸗ 
burger ortspolizeilichen Vorſchriften vom 14. Fe— 
bruar 1890 („die Beſitzer gewerblicher Anlagen, welche 
bei ihrem Geſchäftsbetrieb durch ſtarken Rauch, Staub, 
Dampf oder ſonſtige üble Gerüche die Luft uſw. in 
einer in erheblichem Grade beläſtigenden Weiſe ver— 
unreinigen, ſind gehalten, auf Auffordern der Polizei— 
behörde diejenigen Vorkehrungen zu treffen, welche 
zur Beſeitigung oder Verminderung dieſer Verun— 
reinigung dienen“) enthält eine auf Grund des Art. 94 
des Polizeiſtrafgeſetbuchs — wenn auch nur für be— 
ſtimmte Berufskreiſe — geltende allgemeine Beſtimmung, 
welche in zuläſſiger Weiſe den Erlaß beſonderer, an 
einzelne Perſonen zu richtender Anordnungen vorſieht. 
(OBlankettgeſetz). Ob die im konkreten Falle be— 
tätigte Art des Geſchäftsbetriebs geeignet war, in 
einer die Geſundheit gefährdenden Weiſe üble Gerüche 
zu verbreiten, hat der Richter nicht zu prüfen. 


V 


Arteil vom 22. Oktober 1904. Amtsblatt des 
Staatsminiſteriums des Innern 1904 S. 516.] Der 


Ausdruck „Herſtellung im Großen“ in der zu 
§ 114 a der Reichsgewerbeordnung erlaſſenen Bundes— 
ratsbekanntmachung vom 9. Dezember 1902, betr. die 
Einführung von Lohnbüchern für die Kleider- und 
Wäſchekonfektion, wie auch in der Kaiſerlichen Ver— 
ordnung vom 31. Mai 1897 (R. G. Bl. S. 459) iſt 
gleichbedeutend mit ‚„Maſſenherſtellung“ und begreift 
eine nur gelegentlich erfolgende Anfertigung von Kon— 
fektionswaren nicht in ſich. 


VI. 

Urteil vom 22. Oktober 1904. Die Landesgeſetz⸗ 
gebung iſt weder durch das Reichsſtrafgeſetzbuch noch 
durch S 763 BGB. noch durch die Reichsgewerbeord— 
nung § 6 ꝛc. gehindert, das Spielen in einer von dem 
betreffenden Bundesſtaate nicht zugelaſſenen, wenn 
ſchon von einem anderen Bundesſtaate genehmigten 
Lotterie und den Vertrieb von Loſen einer ſolchen 
Lotterie unter Strafe zu ſtellen, wie dies durch 
Art. 57 a des Bayer. P. Str. G. B. geſchieht. Es ver— 
ſtößt auch nicht gegen Art. 3 oder Art. 33 der Reichs- 
verfaſſung, wenn die bayeriſche Regierung die Zu— 
laſſung einer Lotterie von Bedingungen abhängig 


macht oder auf eine beſtimmte Anzahl von Loſen mit 


machten 


der Maßgabe beſchränkt, daß nur die von einer be— 
ſtimmten bayeriſchen Behörde abgeſtempelten Loſe 
zugelaſſen ſein ſollen und daß beim Anbieten der 
Loſe in Bayern nur bayeriſche Bezugsquellen genannt 
werden dürfen. Anmerkung des Mitteilers. Vom 
Standpunkte des geltenden Rechts iſt nichts einzu— 
wenden. Die Beſeitigung des wegen der unſäglichen 
Verwirrung des Rechtsbewußtſeins zu beflagenden 
Lotterie-Partikularismus müßte von Reichs wegen er— 
folgen.) Mitgeteilt von Oberregierungsrat Dr. Englert. 


Oberlandesgericht München. 


Beſitzveränderungsgebühr bei Vermächtniſſen. M. 
hatte der A. ein Anweſen vermächtnisweiſe zugewendet. 
Zwiſchen den Erben und der A. entſtand Streit, wer 
im Verhältnis unter ihnen die Beſitzveränderungs— 
gebühr zu tragen habe. A. erhob Klage auf Feſt— 
ſtellung, daß die Erben der Klägerin gegenüber ver— 
pflichtet ſeien, die infolge des vermächtnisweiſen Ueber— 
ganges des Anweſens auf die Klägerin anfallenden 
ſtaatlichen und gemeindlichen Beſitzveränderungsge— 
bühren zu zahlen. Die Begründung ging dahin, durch 
§ 2174 BGB. werde für den Bedachten das Recht 
begründet, von dem Beſchwerten die Leiſtung des ver— 
Gegenſtandes zu fordern. Danach hätten 
die Erben alles aufzuwenden, was erforderlich ſei, um 
die Leiſtung zu bewirken; dazu gehöre auch die Tra— 
gung der auf die Verſchaffung des Vermächtniſſes er— 
wachſenden Koſten (Motive Bd. V S. 193). Zudem 
ergebe ſich dieſe Verpflichtung daraus, daß die Ueber— 
tragung des Eigentums an dem vermachten Objekte 
geſchuldet ſei. Dazu ſei die Beſitztitelberichtigung auf 
die Vermächtnisnehmerin erforderlich; letztere könne 
aber gemäß Art. 289 Geb. G. erſt nach Bereinigung 
der Beſitzveränderungsgebühr erfolgen. Mit Urteil 
vom 6. Juli 1904 wies das Landgericht München I die 
Klage ab. Die gegen dieſes Urteil eingelegte Berufung 
wurde durch Urteil des Kgl. Oberlandesgerichtes 
München vom 12. November 1904 verworfen.!) Die 
Gründe führen aus, daß aus dem Teſtamente ſich ein 
Anhaltspunkt für den mutmaßlichen Willen des Erb— 
laſſers nicht ergebe, und fahren fort: „Da ſomit zur 
ſtreitigen Frage weder eine ausdrückliche noch ſtill— 
ſchweigende Anordnung des Erblaſſers feſtgeſtellt werden 
kann, iſt zu prüfen, wie die Frage nach den geſetzlichen 
Beſtimmungen zu entſcheiden iſt. Der von der Klags— 


) Das Urteil iſt noch nicht rechtskräftig. Wegen feiner beſon— 
deren Wichtigkeit für die Praris glaubten wir es unſeren Leſern 
gleichwohl nicht vorenthalten zu ſollen. 
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partei angezogene § 2174 des BGB. begründet für 
Klägerin den Anſpruch auf Leiſtung des vermachten 
Gegenſtandes, wobei die Koſten der Entrichtung des 
Vermächtniſſes, wenn auch nicht im Geſetze ausdrücklich 
beſtimmt, doch nach den allgemeinen Vorſchriften des 
Forderungsrechtes den Beſchwerten treffen. Unbeſtritten 
haben Beklagte zu notarieller Urkunde die Ueberlaſſung 
des vermachten Anweſens an die Klägerin erklärt und 
letztere auch tatſächlich in den Beſitz geſetzt. Wenn es in der 
Ueberſchrift eines in den Bl. f. R. A. Bd. 45 S. 341 ab⸗ 
gedruckten oberſtgerichtlichen Erkenntniſſes heißt, daß 
zur Tradition die Beſitztitelberichtigung gehöre, fo er- 
gibt die Darſtellung des Falles ſelbſt, daß nicht geſagt 
fein wollte, der Verkäufer habe die Beſitztitelberichti⸗ 
gung herbeizuführen oder wenigſtens die hiezu nötigen 
Geldmittel zur Verfügung zu ſtellen, ſondern daß er 
nur alles tun müſſe, um aus dem Inhalt des Kauf⸗ 
vertrages ſelbſt beſtehende Hinderniſſe der Umſchrei⸗ 
bung zu beſeitigen. Durch die Ueberlaſſungserklärun 

und die tatſächliche Inbeſitzſetzung iſt die Klägerin 0 
den, da das Grundbuch in Bayern für den hier in 
Betracht kommenden Bezirk noch nicht eingführt iſt, 
hinſichtlich des Erwerbs von Grundſtücken zur An— 
wendung kommenden Beſtimmungen des alten Rechtes 
Eigentümerin des vermachten Gegenſtandes geworden. 
Der zur Zeit noch fehlende Eintrag in II. Rubrik des 
Hypothekenbuchs iſt nicht Vorausſetzung des Eigentums⸗ 
erwerbes, ſondern dieſer Mangel hindert die Klägerin 
nur an Verfügungen, welche eine Einſchreibung im 
Hypothekenbuche bedingen, im weſentlichen an der Ver⸗ 
pfändung des Anweſens. Roth, b. Ziv. Recht Bd. II 
S. 406 Anm. 4. In der Geltendmachung aller übrigen 
aus dem Eigentum ſich ergebenden Rechte iſt die Klä⸗ 
gerin nicht behindert. Es handelt ſich ſomit ſtreng 
genommen aich um einen Mangel im Erwerbe, ſondern 
um einen ſolchen in Ausübung des Eigentums, wenn 
auch nicht zu verkennen iſt, daß das für den Inhalt 
des vermächtnisweiſe zu ende Rechtes maß⸗ 
gebende BGB. in § 903 das Eigentumsrecht als die 
Macht, mit der Sache nach Belieben zu verfahren, 
erklärt. Die Beklagten, als mit dem Vermächtnis Be⸗ 
ſchwerte, haben ſohin alles getan, was nach den zivil⸗ 
rechtlichen Normen zur Entrichtung nötig iſt. Daß die 
Umſchreibung im Hypothekenbuche von der Entrichtung 
einer Gebühr abhängig gemacht wird, iſt eine finanz⸗ 
rechtliche Anordnung, deren Erfüllung von den Be⸗ 
klagten nur verlangt werden könnte, wenn ſie ſelbſt 
die Beſitztitelberichtigung zu bewirken hätten oder zu 
ihr mitwirken müßten. Dies iſt nicht der Fall. Die 
Klägerin kann auf Grund des Ueberlaſſungsvertrages 
jederzeit ſelbſtändig die Beſitztitelberichtigung herbei⸗ 
führen. Die hiefür zu entrichtenden Gebühren ſind 
nicht, wie die Koſten der Notariatsurkunde, ſolche, die 
zur Uebertragung des Eigentums notwendig ſind. Es 
beſteht daher keine Verpflichtung der Beklagten, ſie zu 
tragen. Die gegenteilige Auffaſſung der Berufung, 
welche ſich lediglich auf die nicht weiter begründete 
Behauptung ſtützt, daß die Entrichtung des Vermächt⸗ 
niſſes auch die Umſchreibung des Grundſtückes in den 
öffentlichen Büchern umfaſſe, kann jedenfalls nicht auf 
die Motive Bd. V S. 193 geſtützt werden. Hier heißt 
es vielmehr ausdrücklich, daß der Frage, wer und was 
beſteuert werden ſoll, vorzugreifen, dem bürgerlichen 
Rechte nicht zuſtehe. Dies dahin zu deuten, daß hier: 
mit nur das Recht des Staates anerkannt werden 
wolle, iſt wohl nicht angängig. Dieſe Anerkennung 
des Rechtes der Einzelſtaaten oder des Reichs ſelbſt 
iſt 1 und bedurfte keiner beſonderen 
Hervorhebung. Dagegen wäre, wenn das bürgerliche 
Recht gewollt hätte, daß eine auf den Beſitzübergang 
gelegte Steuer im Verhältniſſe zwiſchen den hierbei 
beteiligten Perſonen anders als dem Staate gegenüber 
behandelt werden ſolle, eine bezügliche Beſtimmung 
veranlaßt geweſen. Nach den Motiven iſt aber von 
einer ſolchen abſichtlich Umgang genommen worden 


und daher anzunehmen, daß es bei den öffentlich- recht⸗ 
lichen Beſtimmungen auch im Verhältniſſe zwiſchen 
den beteiligten Perſonen verbleiben ſolle. Zu einer 
abweichenden Beſtimmung beſtand auch aus inneren 
Gründen kein Anlaß. Steuern ſind Leiſtungen an 
den Staat auf Grund Beſitzes, wobei es gleichgültig 
iſt, ob es ſich bei letzterem um Sachen oder nutz⸗ 
bringend angewendete Arbeitskraft handelt. Sie liegen 


daher dem ob, der beſitzt und nicht dem, der allen⸗ 


falls im einzelnen Falle Beſitz zu verſchaffen hat und 
verſchafft hat. Daß das bayeriſche Gebührengeſetz von 
Gebühren und nicht von Steuern ſpricht, ift belang— 
los. Der Charakter der Leiſtung nach Art. 211/3 iſt der 
gleiche, wie bei letzteren. Dieſe Gebühren haben jeden- 
falls ſteuerähnlichen Charakter. Abgeſehen davon iſt 
der Ausdruck „Steuern“ in der angeführten Stelle der 
Motive nicht im engſten techniſchen Sinne zu nehmen, 
wozu ſchon die Erwägung führt, daß das BGB. für 
eine Reihe von Staaten beſtimmt iſt und die Unter⸗ 


ſcheidung zwiſchen Steuern und Gebühren nicht in 


allen die gleiche iſt. Art. 2113 des bayer. Geb. G. 
vom 18. Auguſt 1879 — die Faſſung der Bekannt⸗ 
machung vom 11. November 1899 kommt hierher 
bis zur Anlegung des Grundbuches nicht in Frage — 
beſtimmt, daß bei jeder Beſitzveränderung der neue 
Beſitzer die Gebühr nach Art. 212/4 daſelbſt ſchulde. 
Beſitzerin iſt unbeſtritten die Klägerin, weshalb ihr 
auch die Berichtigung dieſer Gebühr obliegt. Die an⸗ 
gefochtene Entſcheidung iſt daher begründet und war 
die gegen ſie eingelegte Berufung zurückzuweiſen. K. 


Landgericht München!“. 


I. 
Befugnis des Nachlaßgerichts zur materiellen Prüfung 
eines Chevertrags. Die Eheleute N. haben im Februar 
1904 durch notariellen Ehevertrag allgemeine Güter⸗ 
gemeinſchaft vereinbart. Der Ehemann N. wurde durch 
Beſchluß vom 27. Mai 1904 wegen Geiſteskrankheit 
entmündigt und ſtarb am 31. Mai 1904 mit Hinter⸗ 
laſſung ſeiner Ehefrau und dreier minderjähriger 
Kinder. Der Antrag der Witwe, ihr gemäß § 1507 
B. G. B. ein Zeugnis über die Fortſetzung der Güter⸗ 
gemeinſchaft zu erteilen, wurde durch Beſchluß des 
Amtsgerichts München I abgewieſen, weil auf Grund 
der Ausſagen der vernommenen ae und Sad) 
verſtändigen feſtſtehe, daß N. zur Zeit der Errichtung 
des Ehevertrags bereits geſchäftsunfähig geweſen, der 
Ehevertrag daher nichtig ſei und den Eintritt der all⸗ 
gemeinen Gütergemeinſchaft nicht herbeigeführt habe. 
Gegen dieſen Beſchluß wurde ſeitens der Witwe N. 
Beſchwerde zum K. Landgerichte München I eingelegt. 
Zur Begründung desſelben wurde u. a. geltend ge⸗ 
macht, es ſei unzuläſſig, daß das Nachlaßgericht da⸗ 
rüber befinde, ob ein ihm vorgelegter Ehevertrag von 
den Vertragſchließenden im Zuſtande geiſtiger Geſund⸗ 
heit abgefaßt ſei und dieſen Vertrag eventuell als 
nichtig erkläre. Das Nachlaßgericht habe lediglich die 
formale Ordnungsmäßigkeit eines ſolchen Vertrags 
zu prüfen; ergebe ſich ein Zweifel darüber, ob der 
Vertrag rechtsgültig oder wegen Geiſteskrankheit eines 
Kontrahenten nichtig ſei, ſo ſei dieſer Streit im Prozeß⸗ 
wege, nicht im Wege der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
auszutragen. Das K. en München I hat mit 
Beſchluß vom 22. Auguſt 1904 die Beſchwerde als 
unbegründet zurückgewieſen. Daß das Nach⸗ 
laßgericht einen ihm zur Ausſtellung des Zeugniſſes 
nach § 1507 vorgelegten Erbvertrag nicht nur formell, 
ſondern auch inhaltlich zu prüfen habe, ergebe ſich aus 
den Motiven (Bd. V S. 560) und ſei auch von den 
Kommentatoren anerkannt (vgl. Planck Erl. 1 zu § 2358, 
Erl. 3 zu § 2359, Staudinger Bem. zu §§ 2358 — 2360). 
Hieraus folge, daß das Nachlaßgericht, falls es über- 
zeugt ſei, daß die dem behaupteten Rechtsverhältniſſe 
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zugrunde liegende Verfügung materiell ungültig ſei, 
die Erteilung des Erbſcheins oder des dieſem gleich— 
geſtellten Zeugniſſes über die Fortſetzung der Güter— 
gemeinſchaft zu verweigern habe ($ 2359). 

Mitgeteilt von Landgerichtsrat Dr. Engelmann in München. 


II. 


Einziehung des Erbſcheins auf Antrag des Erb⸗ 
ſchaftskäufers. Der am 27. Januar 1903 verſtorbene 
Privatiersſohn Wilhelm A. wurde auf Grund Geſetzes 
von ſeiner Mutter, der Privatierswitwe Johanna A. 
zur Hälfte und von ſeinen 9 Geſchwiſtern, darunter 
Adolf A. zur anderen Hälfte, alſo zu je "/ıs, beerbt. 
Die Erbſchaft wurde von ſämtlichen Erben ange— 
nommen Am 23. März beantragte Johanna A. die 
Ausſtellung eines gemeinſchaftlichen Erbſcheins; laut 
Urkunde vom 27. März 1903 verkaufte fie die ihr zu: 
gefallene Erbſchaft an ihren Sohn Adolf A. Das 
Nachlaßgericht bewilligte am 9. April 1903 die Er⸗ 
teilung eines Erbſcheins des Inhalts, daß der Pri— 
vatiersfohn Wilhelm A. von feiner Mutter Johanna A. 
zur Hälfte und von ſeinen 9 Geſchwiſtern (darunter 
Adolf A.) zu je /s beerbt worden ſei. Adolf A. be— 
antragte nunmehr Einziehung des erteilten Erbſcheins 
als unrichtig und Ausſtellung eines neuen Erbſcheins, 
in welchem feſtgeſtellt ſei, daß er zu %s Erbe jeines 
Bruders Wilhelm A. geworden ſei. Mit Beſchluß vom 
6. Mai 1903 wies das Nachlaßgericht dieſen Antrag 
ab; die hiegegen von Adolf A. eingelegte Beſchwerde 
wurde durch Beſchluß des K. Landgerichts München I 
vom 4. Juni 1903 für begründet erklärt, im weſent⸗ 
lichen aus folgenden Erwägungen: Darüber, daß der 
Miterbe nach § 2033 BGB. im Gegenſatze zum Allein⸗ 
erben mit dinglicher Wirkung über feinen Anteil ver⸗ 
fügen kann, beſteht Einigkeit. Während nach Stau— 
dinger (Bem. V zu $ 2353) die auf Grund des $ 2033 
erfolgte Uebertragung eines Erbteils auch im Erb⸗ 
ſcheine Berückſichtigung finden kann, da der Erwerber 
ſo anzuſehen iſt, als ob er den Erbteil vom Erblaſſer 
geerbt hätte, iſt Planck (Erl. 3, a zu § 2353) der An⸗ 
ſchauung, daß der Erwerber eines ſolchen Erbteils die 
Erteilung eines auf feinen Namen lautenden Erbſcheins 
beantragen könne (vgl. auch Rechtſpr. d. O. L. G. Bd. 6 
S. 316, Centralbl. Bd. 2 S. 118 Nr. 32, S. 148 Nr. 37, 
8.1 S. 1000 Nr. 671 b). Gegen die vom Erſtrichter 
vertretene Anſchauung, wonach der Erbſchein nur einer 
kraft Geſetzes oder letztwilliger Verfügung berufenen 
Perſon zu erteilen ſei, ſprechen die bei ſtrikter Durch— 
führung dieſes Grundſatzes ſich ergebenden Folgerungen. 
zweck des Erbſcheins iſt, die Erbberechtigten feſtzu— 
ſtellen; der Erbſchein begründet für den darin Aufge— 
führten auch nach außenhin die Vermutung, daß er 
Erbe ſei; wer von ihm gutgläubig erwirbt, iſt durch 
den Erbſchein geſchützt (§§ 2365, 2366). Deshalb iſt 
auch nach § 2361 der erteilte Erbſchein einzuziehen, 
wenn ſich ergibt, daß er unrichtig iſt. Als unrichtig 
erſcheint aber der Erbſchein, ſobald das Nachlaßgericht 
zur Feſtſtellung gelangt iſt, daß das im Erbſcheine 
bezeugte Erbrecht (wenn auch infolge der erſt in der 
Zwiſchenzeit eingetretenen Umſtände) nicht mehr als 
nachgewieſen zu erachten iſt (Staudinger Bem. 1 zu 
52361). Da der Johanna A. zur Zeit ein Erbrecht 
nicht mehr zuſteht, iſt der Erbſchein vom 9. April 1903 
unrichtig. Dieſe Unrichtigkeit kann auf zweierlei Weiſe 
behoben werden, nämlich dadurch, daß im Erbſcheine 
konſtatiert wird, daß der Erbteil der Johanna A. durch 
Kauf auf ihren Sohn Adolf A. übergegangen iſt, (ſo 
Staudinger a. a. O.), oder durch Ausſtellung eines 
neuen Erbſcheins, in welchem 55 Erwähnung der 
Johanna A. als Erbin das Erbrecht des Adolf A. 
auf ½s feſtgeſetzt wird. Da der erſtere Weg den ge⸗ 
ſezlichen Vorſchriften über den Inhalt des Erbſcheins 
widerſpricht, bleibt nur die zweite Alternative übrig. 
Hieraus folgt, daß der Erbſchaftskäufer, obwohl er 
weder geſetzlicher noch Teſtamentserbe iſt, ſondern nur 
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durch Vertrag in die Rechte des Miterben eintritt, 
doch analog dem unmittelbaren Erben zu behandeln, 
als Erbe im Erbſchein aufzuführen und zum Antrag 
auf Erteilung des Erbſcheins legitimiert iſt. 

Mitgeteilt von Landgerichts rat Dr. Engelmann in München. 


Aus der Praxis des bayer. Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs.“) 


Verträge über religiöſe Kindererziehung. Der Ver⸗ 
waltungsgerichtshof hat in einer Entſcheidung vom 
22. Juni 1904 (Sammlung Bd. 25 S. 384 ff.) ausge⸗ 
ſprochen, daß vor dem Inkrafttreten des Geſetzes vom 
5. Mai 1890, die Formen einiger Rechtsgeſchäfte betr., 
in den Landesteilen, in welchen für den Abſchluß von 
Eheverträgen eine beſondere Form nicht vorgeſchrieben 
war, auch notariell verlautbarte Verträge über 
die religiöſe Kindererziehung durch formloſe Ver— 
tragsſchließung der Ehegatten wieder abgeändert werden 
können. Die Entſcheidung iſt damit begründet, daß in 
den Landesteilen, in welchen vor dem Inkrafttreten 
des Geſetzes vom 5. Mai 1890 eine beſondere Form 
für den Abſchluß von Eheverträgen nicht vorge— 
ſchrieben war, die notarielle Verlautbarung eines Ver— 
trags über religiöſe Kindererziehung lediglich eine die 
Begründung einer gewiſſen Oeffentlichkeit und die 
Sicherung des Beweiſes bezweckende Form des Ver— 
tragsabſchluſſes war, deren Beobachtung bei Abän— 
derung eines beſtehenden Ehevertrags in gleicher Weiſe 
wie bei der erſtmaligen Eingehung des Vertrags und 
ohne Rückſicht auf die beim erſtmaligen Vertrags- 
ſchluſſe gewählte Form von dem freien Belieben der 
Beteiligten abhängig war. 


Mitgeteilt von Dr. Schanz, Hilfsarbeiter im K. Staatsminiſterium 
der Juſtiz. 


Aus den amtlichen Blättern. 


Reichsgeſetzblatt: Nr. 47 S. 440, Bek. v. 7. November 1904, betr. 
den intern. Verband zum Schutze des gewerbl. Eigentums (Beitrltt 

der Republik Cuba zur Pariſer Uebereinkunft v. 20. März 1883 uſw.). 

Geſetz. und Verordnungsblatt: Nr. 58 S. 563, K. A. B. vom 8. No⸗ 
vember 1904 zum Vollzug des Reichsg. vom 30. Juni 1900, betr. 
Bekämpfung gemeingefäbrlicher Krankheiten. — Nr. 59 S. 567, 
K. A. V. vom 10. November 1904, betr. die Formation der Staats⸗ 
miniſterien. 

Juſtizminiſterialblatt: Nr. XIII S. 267, Bek. vom 10. November 
1904, die Koſten der Rechtsbilfe unter den Behörden verſchiedener 
Bundesſtaaten betr. 


Literatur. 


Schmitt, Gottfried, Oberregierungsrat im K. Bayer. 
Staatsminiſterium der Juſtiz. Bayeriſche Juftiz- 
geſetze. Sammlung der in den Jahren 1818 bis 
1904 erlaſſenen Landesgeſetze für die Rechtspflege, 
nach dem Stande vom Ende des Jahres 1904. 
München 1905. J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). 
Gebd. Mk. 18.—. 


Sich in den aus den verſchiedenſten Zeitaltern 
ſtammenden gleichſam ſchichtenartig übereinander ge— 
lagerten bayeriſchen Geſetzen raſch zurecht zu finden, 
gehört zu den unerläßlichſten aber auch ſchwierigſten 
Anforderungen für den bayeriſchen Juriſten. Es iſt 
zu beklagen, daß auf eine Uebung in dieſer Hinſicht 
bei der Ausbildung der Rechtsbefliſſenen, insbeſondere 
auf der Univerſität, noch viel zu wenig Gewicht ge— 
legt wird. Um ſo freudiger iſt die Vollendung der 
hier vorliegenden, einen ſtattlichen Band von 1464 
Seiten umfaſſenden Sammlung zu begrüßen. Sie wird 
dem jungen wie dem alten Juriſten ein wertvolles 
Hilfsmittel bieten, wenn er beſtrebt iſt, dem geſchilderten 


1) Wir werden zeitweiſe auch über Eutſcheidungen des bayer. 
Verwaltungsgerichtsbofs berichten, die auf das Intereſſe der Richter 
und Staatsanwälte rechnen können. Entſcheidungen aus dem Ge— 
biete der religlöfen Kindererziehung werden insbeſondere für die 
Vormundſchafts richter von Bedeutung fein. 
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Mangel ſeiner Vorbildung für ſeine Perſon abzu— 
helfen. Sie iſt nicht etwa nur eine bloße Kompilation: 
vielmehr iſt der Zuſammenhang der einzelnen Geſetze 
und ihre Entwicklung durch zahlreiche Fußnoten klar 
gelegt, die eine viel größere Fülle von Arbeit ent— 
halten, als ihr äußerer Umfang ahnen läßt. Wie der 
Herausgeber im Vorwort hervorhebt, waren für die 
Art der Abfaſſung des Buchs zwar vorwiegend die 
Bedürfniſſe der Rechtspflege maßgebend, aber die 
Sammlung enthält gleichwohl alle bayeriſchen 
Landesgeſetze, nicht nur die Juſtizgeſetze im engeren 
Sinne. Zu rühmen ſind der ſchöne Druck und die ge— 
diegene Ausſtattung. von der Pfordten. 


Kitzinger, Dr. Friedrich, Privatdozent der Rechte an 
der Univerſität München. Die Internationale 
Kriminaliſtiſche Vereinigung. Betracht— 
ungen über ihr Weſen und ihre bisherige Wirkſam— 
keit. München 1905, C. H. Beck. Mk. 3.50. 


Die Geſchichte der Internationalen Kriminali— 
ſtiſchen Vereinigung iſt die Geſchichte der Reformbe— 
ſtrebungen auf dem Gebiete des Strafrechts in den 
letzten zwanzig Jahren. Am letzten Tage des Jahres 
1888 trat fie ins Leben; fie zählte damals 75 Mlit- 
glieder, von denen 36 dem Deutſchen Reiche angehörten. 
Ihr leitender Gedanke war, daß Verbrechen und 
Strafe ebenſoſehr vom ſoziologiſchen als vom juri— 
ſtiſchen Standpunkte aus ins Auge gefaßt werden 
müſſen. Im Anſchluſſe daran wurde im erſten Pro— 
gramm eine Reihe von Einzelſätzen entwickelt, die ſich 
als Anwendung des Grundgedankens auf beſtimmte 
Fragen des Strafrechts darſtellen; ſo wurde als Auf— 
gabe der Strafe die Bekämpfung des Verbrechens als 
ſozialer Erſcheinung bezeichnet, eine ſtrenge Unter— 
ſcheidung zwiſchen Gelegenheitsverbrechern und Ge— 
wohnheitsverbrechern verlangt, die große Bedeutung 
der richtigen Durchführung des Strafvollzugs hervor— 
gehoben und die Trennung von Strafrechtspflege und 
Strafvollzug als irrig verworfen, der Erſatz kurz— 
zeitiger Freiheitsſtrafen durch andere Strafen, die 
Beſſerung der Lebensverhältniſſe in den Gefängniſſen, 
die Berückſichtigung der Führung des Verurteilten 
während der Strafzeit bei der Bemeſſung der Dauer 
der Strafe angeſtrebt, die Beſeitigung der als unver— 
beſſerlich erkannten Verbrecher aus der menſchlichen 
Geſellſchaft als Notwendigkeit vertreten. Mit der 
herrſchenden Auffaſſung, die den Vergeltungsgedanken 
in die Mitte aller ſtrafrechtlichen Betrachtungen ſtellte, 
ſtand das in ſcharfem Widerſpruch. Heftige Befehdungen 
konnten nicht ausbleiben. Sie haben die Vereinigung 
nicht von ihrem Programm abzudrängen vermocht, 
wenn auch die allzu beſtimmt gefaßten Einzelſätze im 
Jahre 1897 aus den Satzungen geſtrichen wurden. 
Das ſtete Wachſen der Mitgliederzahl, die jetzt das 
erſte Tauſend ſchon überſchritten hat, beweiſt die 
ſtarke Werbekraft der von der Vereinigung vertretenen 
Ideen. Was die Vereinigung hinſichtlich einzelner 
Fragen aus ihrem Gebiete ſchon geleiſtet hat, ſtellt 
Kitzinger, der der Vereinigung ſelbſt nicht angehört, 
fleißig und überſichtlich zuſammen. Landgerichtsrat Riß. 


Jaeckel, Dr. Paul, Reichsgerichtsrat. Kommentar 
zu dem Reichsgeſetz über die Zwangs— 
verſteigerung und die Zwangsverwaltung, 
nebſt dem Einführungsgeſetz und den preußiſchen 
Ausführungs- und Koſtenbeſtimmungen. Zweite, 
neu bearbeitete Auflage. Berlin 1904, Ver: 
lag von Franz Vahlen. Broſch. ME. 15.—. 

Die Ueberarbeitung des bewährten Buchs hat 


einen entſchiedenen Fortſchritt gezeitigt. Der Kommen: |! 


tar iſt durch die weniger ausgiebige Verwertung der 
früher beinahe zu ſtark hervortretenden geſetzgeberiſchen 
Materialien einheitlicher geworden, während er anderer— 


und der Rechtſprechung eine Fülle neuen Stoffes bietet. 
Die Forſchungen der ſeit dem Erſcheinen der 1. Auf⸗ 
lage aufgetretenen Schriftſteller, von denen Rein- 
hard und Fiſcher⸗Schäfer vor allem zu nennen 
ſind, haben den Verfaſſer zu manchen Aenderungen 
in ſeinen Ausführungen veranlaßt. Aufgegeben iſt 
z. B. die Meinung, daß eine auf unrichtiger Mit⸗ 
teilung des Grundbuchamts fußende Zuſtellung an einen 
Bevollmächtigten gültig ſei (S. 26); daß dem Gläubiger, 
der ſich nur auf einen Vollſtreckungsbefehl oder eine 
die Summe von 300 Mk. nicht überſteigende vollſtreck⸗ 
bare Forderung ſtützen kann, die Möglichkeit des Be⸗ 
richtigungsantrags nach § 14 Gr. B. O. zu gewähren ift, 
wird jetzt zugeſtanden (S. 86). Der in der 1. Auflage 
unterlaufene Irrtum in der Beurteilung der Wirkung 
einer genehmigten Schuldübernahme auf mithaftende 
Grundſtücke iſt beſeitigt (S. 202, 203). In den Er⸗ 
läuterungen zu § 59 tritt Jaeckel auf S. 226 der 
herrſchenden Meinung bei, nach der ein Gläubiger nicht 
ohne weiteres auf Berückſichtigung im geringſten Ge— 
bote verzichten kann. Die Möglichkeit einer zeitlich be⸗ 
grenzten Rentenſchuld wird nicht mehr behauptet (S. 344). 
Einige Streitfragen dürften demnach durch das Er— 
ſcheinen des Buchs überhaupt erledigt ſein. Die 
ſchwierigen Beſtimmungen der §§ 112, 122, 182 find 
in ſehr eingehender und befriedigender Weiſe erklärt. Für 
die Beſprechung des berüchtigten 8 881 Abſ. 4 BGB., 
dieſes einzig daſtehenden juriſtiſchen Kurioſums, wäre 
vielleicht eine eingehendere Berückſichtigung der über 
dieſen Punkt erwachſenen Literatur zu wünſchen geweſen 
(S. 58, 179). Das hiefür auf S. 58 aus der Denk⸗ 
ſchrift zum BGB. gebrachte Beiſpiel iſt unzureichend. 
Erfreulich iſt es, daß Jaeckel gegenüber den in jüngerer 
Zeit von Wolff und Rothenberg unternommenen 
Verſuchen, der ſchattenhaft gewordenen Lehre von der 
Eigenſchaft des Zuſchlags als Kaufvertrag neues Leben 
einzuhauchen, energiſch an der richtigen Auffaſſung feſt⸗ 
hält (S. 295, 296). Die Darſtellung iſt von rühmens⸗ 
werter Klarheit. von der Pfordten. 


Notizen. 


Ein Nachſchlagewerk über reichsgerichtliche Eut⸗ 
ſcheidungen. Bei dem ſtets wachſenden Stoff von 
Entſcheidungen wird es für die Mitglieder der Zivil- 
ſenate unſeres Reichsgerichts immer ſchwieriger, ſich 
eine ausreichende Kenntnis von der Rechtſprechung 
der einzelnen Senate zu verſchaffen. Hierdurch wird 
die Einheitlichkeit der Rechtſprechung mehr und mehr 
beeinträchtigt. Zur Beſeitigung dieſes Mißſtandes iſt 
nun, wie im Etat der Reichs juſtizverwaltung mit⸗ 
geteilt wird, die Herſtellung eines umfaſſenden Nach— 
ſchlagewerkes in Ausſicht genommen. Dieſes ſoll ſich 
auf die Zeit vom 1. Januar 1900 ab (Inkrafttreten 
des deutſchen Bürgerlichen Geſetzbuchs) erſtrecken und 
alle Entſcheidungen der Zivilſenate berückſichtigen, mit 
Ausſchluß derjenigen, die Geſetzesvorſchriften betreffen, 
die an dem genannten Tage außer Geltung getreten 
ſind. Die Arbeit ſoll von heranzuziehenden Hilfs⸗ 
kräften ausgeführt werden, und es iſt zu dieſem Zweck 
ein Betrag von 10000 Mk. in den Etat eingeſtellt 
worden. Die Weiterführung des Werks ſoll dann 
durch die ſtändigen Kräfte des Reichsgerichts erfolgen. 


Kataloge. Soeben erſchienen bei J. Schweitzer 
Sortiment (Arthur Sellier) in München und ſtehen 
auf Verlangen koſtenlos zu Dienſten: Verzeichnis 
im Preiſe herabgeſetzter Werke aus dem 
Leihinſtitut der genannten Firma, Ausgabe 1904/05. 
Ferner: Antiquariats-Katalog Nr. 39: Straf⸗ 
recht und Strafprozeßrecht. ö 
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Umwandlung der Erbengemeinſchaft in 
Sondereigentum der Erben. 


Von Profeſſor Dr. Heinrich Dernburg in Berlin. 


I. Die Anſichten der juriſtiſchen Schriftſteller 
über die Frage, ob es zu dieſer Umwandlung der 
Auflaſſung bedarf, ſind ſehr geteilt. Auch die Ent— 
ſcheidungen der höheren Gerichte ſtehen ſich ſchroff 
gegenüber. 

Das Oberlandesgericht Colmar führt in ſeinem 
Beſchluß vom 30. Mai 1904 — Rechtſprechung 
der Oberlandesgerichte von Mugdan und Talk: 
mann Bd. 9 S. 306 — aus, daß es keiner Auf: 
lafſung zur Umſetzung des Miteigentums zur ge— 
ſamten Hand in Miteigentum nach Bruchteilen 
bedürfe. Denn wenn auch die Erben nach § 2040 
Abſ. 1 über einen Nachlaßgegenſtand nur gemeinſam 
verfügen können, ſo ſtehe ihnen doch gerade hier⸗ 
nach das Eigentum daran gemeinſchaftlich zu. 
Jeder Miterbe habe einen Anteil an den Nach⸗ 
laßgegenſtänden. Durch die Vereinbarung, daß 
fortan Gemeinſchaft nach Bruchteilen beſtehen ſolle, 
ſetzten die Miterben dieſen Anteil ziffermäßig 
jeit. Dadurch werde allerdings eine Rechtsänderung 
in dem zwiſchen ihnen beſtehenden Gemeinſchafts⸗ 
verhältnis bewirkt, aber es trete weder ein Wechſel 
in der Perſon der Eigentümer ein, noch finde 
eine Uebertragung des Eigentums von allen Teil⸗ 
habern auf einen derſelben, oder von einem auf 
den anderen ſtatt. Es fehle daher an dem Gegen⸗ 
ſtand und dem Zweck der Auflaſſung. Das Mit⸗ 
eigentum nach Bruchteilen trete folglich ohne ſolche 
lediglich durch die bloße Vereinbarung zwiſchen den 
Miterben ein. Hierfür beruft ſich das Oberlandes⸗ 
gericht auf wiederholte Ausſprüche des Reichs⸗ 
gerichts, insbeſondere Entſcheidungen in Zivilſachen 
Bd. 25 S. 252, Bd. 30 S. 150. 

Dagegen hat das Kammergericht in ſeinem 
Beſchluß vom 15. Januar 1904 — Rechtſprechung 
der Oberlandesgerichte von Mugdan und Falk⸗ 
mann S. 222 — zunächſt für einen Fall, welcher 
nach dem ALR. für die preußiſchen Staaten zu 
beurteilen war, aber ſo, daß es die für das 


preußiſche Recht angenommenen Grundſätze auch 
für das BGB. als maßgebend erklärt, eine ent— 
gegengeſetzte Beurteilung eintreten laſſen. Es 
nimmt an, daß, wenn durch Zuſammenwirken 
ſämtlicher Erben einem derſelben ein Nachlaß— 
gegenſtand zum Alleineigentum übertragen werde, 
dieſer nicht, wie bei der Uebertragung von Bruch— 
teilen, lediglich etwas zu dem, was er bereits habe, 
hinzu erwerbe; Gegenſtand des Erwerbs ſei viel— 
mehr die Sache in ihrer Geſamtheit, denn der 
Miterbe habe daran vor der Erbteilung noch 
keinen Anteil gehabt. Qualitativ ſei er nur an 
der Erbſchaft beteiligt geweſen. Nun bilde zwar 
das Grundſtück einen Beſtandteil der Erbſchaft 
und inſofern laſſe ſich wohl vom wirtſchaft— 
lichen Standpunkt aus von einem Anteil 
des Miterben am Grundſtück reden, nicht aber 
vom rechtlichen. Das, was er durch die Auf— 
laſſung erwerbe, ſei nicht ein Hinzuerwerben neuer 
Beſtandteile zu einem ihm bereits gehörigen Teil. 
Keiner der Erben habe bisher einen beſtimmten 
Teil des Grundſtückes beſeſſen. Durch die Auf— 
laſſung werde deshalb auf den Miterben das 
ganze Grundſtück übertragen und hierdurch er— 
werbe er in den ſämtlichen Beſtandteilen etwas 
anderes, als er bisher hatte. Alſo ſei ſowohl 
der, Stempel: wie der Gerichtskoſten berechnung 
50 Wert des ganzen Grundſtücks zugrunde zu 
egen. 

Mit den Gründen dieſer Entſcheidung ſtimmt 
vollſtändig überein das in den Entſcheidungen 
des Reichsgerichts in Zivilſachen Bd. 57 veröffent- 
lichte Urteil des Reichsgerichts vom 21. April 1904. 
In dieſem Erkenntnis wird ausgeführt, daß be— 
züglich eng verwandter Fragen des Geſellſchafts— 
rechts in drei (Bd. 56) der Entſcheidungen ent— 
haltenen Erkenntniſſen die Umwandlung des 
Eigentums nach Bruchteilen ein ſolches zu ge— 
ſamter Hand als Veräußerung behandelt werde, 
welche der Auflaſſung bedürfe. Es beſtehe darüber, 
ſagt das Reichsgericht, kein Zweifel, daß die Erben— 
gemeinſchaft ebenſo, wie das Geſellſchaftsvermögen 
vom BGB. nach dem Grundſatz der Gemeinſchaft 
zur geſamten Hand geordnet ſei. 
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Die Wichtigkeit der Fragen, um die es ſich 
hier handelt, für den Grundbeſitz liegt auf der 
Hand. Die neuere Entſcheidung des Reichsgerichts 
tut einen tiefen Griff in das Vermögen der 
Grundbeſitzer. Bei der Erbengemeinſchaft kann 
durch die Belaſtung, welche nach der Entſcheidung 
des Reichsgerichts eintreten ſoll, die Erhaltung 
des Grundbeſitzes in der Familie des Erblaſſers 
erſchwert oder unmöglich gemacht werden, wenn 
ſie zu anderen Belaſtungen hinzutritt. 

In dieſen Zeilen kann die Frage nicht nach 
allen Seiten hin erörtert werden. Insbe⸗ 
ſondere ſehen wir davon ab, die Anſichten der 
Schriftſteller aufzuführen und ſo zu prüfen, wie dies 
für eine erſchöpfende Darſtellung notwendig wäre. 
Es handelt ſich ſür uns hier nur darum, einige 
Hauptgeſichtspunkte hervorzuheben, aus welchen 
fich die richtige Entſcheidung ergibt. 

J. Nach gemeinem Recht waren bekanntlich 
die Nachlaßgegenſtände unter die Miterben zu 
ideellen Teilen von Rechts wegen geteilt, ſo daß 
jeder einzelne Miterbe ſeinem Erbteil entſprechende 
Quotenrechte an den einzelnen Erbſchaftſachen 
hatte, und er dieſe vor der Erbſchaſtsteilung ver⸗ 
äußern und verpfänden konnte. Dagegen hat der 
Beſchluß des preußiſchen Ober⸗Tribunals vom 
16. März 1857, welcher für die preußiſche Juris⸗ 
prudenz maßgebend wurde, folgendergeſtalt zwei 
ältere Präjudizien zuſammengeſtellt: „Der unter 
der Nr. 1084 vorgetragene Rechtsgrundſatz dahin 
lautend: Jedem Einzelnen von mehreren Miterben 
ſteht während der Fortdauer ihrer Gemeinſchaft 
ein beſtimmter verhaͤltnismäßiger Anteil an einem 
jeden einzelnen Nachlaßſtück als ſein beſonderes 
Eigentum nicht zu“; und der unter Nr. 1101 ein⸗ 
getragene Rechtsgrundſatz, dahin lautend: „Erſt 
durch die Erbteilung kann unter den mehreren 
Miterben der Einzelne ein freies Dispoſitionsrecht 
über einzelne Nachlaßgegenſtände oder Teile der⸗ 
ſelben erlangen, während der beſtehenden Gemein⸗ 
ſchaft aber ſteht ihm bezüglich auf einzelne Erbſchaft⸗ 
ſtücke überhaupt und die Nachlaßgrundſtücke ins⸗ 
beſondere noch kein nach Verhältnis ſeiner Erb⸗ 
quote beſtimmter Anteil als ſein beſonderes Eigen⸗ 
tum zu, vor der Teilung kann er daher auch nicht 
mit einem ſeiner Erbquote entſprechenden Anteil 
an einem Nachlaßgrundſtücke ſeinem Gläubiger 
für deſſen Forderung an ihn gültig Hypothek be⸗ 
ſtellen“ — ſind zu Plenarbeſchlüſſen erhoben“. 

Der Plenarbeſchluß des Obertribunals hat 
hienach nicht nur erklärt, daß der einzelne Mit⸗ 
erbe bis zur Erbteilung kein freies Dispoſitions⸗ 
recht über einzelne Nachlaßgegenſtände oder Teile 
derſelben erlangt, ſondern auch hierüber weit hinaus⸗ 
gehend ausgeſprochen, daß den Miterben während 
der Erbengemeinſchaft bezüglich der einzelnen Erb⸗ 
ſchaftsſtücke und insbeſondere der Nachlaßgrund— 
ſtücke noch kein nach Verhältnis der Erbquote 
beſtimmter Anteil als beſonderes Eigentum zuſtehe. 
Dies hielt die preußiſche Praxis feſt und hiernach 
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rechtfertigte ſich für das preußiſche Recht in der 
Tat der angeführte Beſchluß des Kammergerichts 
vom 15. Januar 1904, wonach bei Auflaſſung 
eines Nachlaßgrundſtückes an einen Miterben für 
Gerichtskoſten und Stempel der Wert des ganzen 
Grundſtückes maßgebend war. 

III. Unſeres Erachtens iſt es aber unrichtig, 
wenn das Kammergericht ausführt, daß diejenige 
Auffaſſung des Miterbenverhältniſſes, welche das 
preußiſche Recht herausarbeitete, im $ 2033 BGB. 
klar geregelt ſei. Im Gegenteil ſagt § 2033 
Abſ. 2: „Ueber feinen Anteil an den einzelnen 
Nachlaßgegenſtänden kann ein Miterbe nicht ver⸗ 
fügen.“ Man muß dieſe Faſſung nur mit der⸗ 
jenigen des Plenarbeſchluſſes vergleichen, um ſofort 
zu erkennen, daß eine hier in Betracht kommende 
Verſchiedenheit obwaltet. Darin ſind der Plenar⸗ 
beſchluß des Obertribunals und das BGB. konform, 
daß der einzelne Miterbe nicht ſelbſtändig über 
Nachlaßgegenſtände vor der Erbteilung verfügen 
kann. Dies ſpricht das BGB. wie der Plenar⸗ 
beſchluß aus. Das iſt wiſſenſchaftlich und ſelbſt 
dem Wortlaut nach der Begriff der geſamten 
Hand, welchen das BGB. insbeſondere in An⸗ 
lehnung an das preußiſche Recht übernommen 
hat. Aber dies iſt unabhängig von dem weitern 
Satz des Plenarbeſchluſſes, daß der einzelne Mit⸗ 
erbe vor der Erbteilung keinen Anteil an den 
einzelnen Nachlaßſachen habe. Man kann ſehr 
wohl beſtimmen, daß der einzelne Miterbe der 
ſelbſtändigen Verfügungsmacht an den Rechtsſachen 
vor der Erbteilung entbehrt, ohne zugleich vor⸗ 
zuſchreiben, daß er bis dahin noch keinen be⸗ 
ſonderen Anteil an den Nachlaßſachen hat. Es 
bedarf keiner Ausführung, daß man Eigentum 
haben kann, bezüglich deſſen die Verfügungsmacht 
noch ſuſpendiert iſt. Die Konſtruktion des preußiſchen 
Plenarbeſchluſſes, wonach der einzelne Miterbe vor 
der Teilung noch keinen Anteil an den Nachlaß⸗ 
ſachen als beſonderes Eigentum hat, iſt eine überaus 
gekünſtelte und dem natürlichen Verſtand ſchwer 
einleuchtende. Durch ſie erhielt allerdings die 
preußiſche Rechtſprechung eine gebundene Marſch⸗ 
route. Infolgedeſſen kam man zu Rechtsſätzen 
wie diejenigen, welche das Kammergericht und das 
Reichsgericht in den angeführten Beſchlüſſen aus⸗ 
ſprach, welche dem Laien ſchwer verſtändlich find 
und den Betroffenen höchſt bedrückend erſcheinen. 
Das BGB. hat, wie erſichtlich, dieſe Konſtruktion 
nicht aufgenommen. Wenn es ſagt, ein Miterbe 
kann über feinen Anteil an den Nach⸗ 
laßgegenſtänden nicht verfügen, ſo fetzt 
es deutlich voraus, daß ihm ein ſolcher Anteil 
zuſteht. Das Kammergericht führt in dem an⸗ 
gezogenen Erkenntnis aus, da das Grundſtück 
einen Beſtandteil der Erbſchaft bilde, laſſe ſich 
wohl vom ,„wirtſchaftlichen Standpunkt aus“ von 
einem Anteil am Grundſtück reden, nicht aber 
vom „rechtlichen“. Das war zutreffend vom Stand⸗ 
punkt des preußiſchen Rechts, für welches die 
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Entſcheidung des Kammergerichts beſtimmt war. 


Aber für Erbſchaften, die nach Inkrafttreten des 


BGB. anfallen, gilt dies nicht mehr. Denn nun: | 


mehr erkennt das BGB. $ 2033 Abſ. 2 aus⸗ 
drücklich an, daß der Miterbe einen Anteil an den 
einzelnen Nachlaßgegenſtänden hat, über welchen 
er nur nicht ſelbſtaͤndig verfügen kann. Wenn 
das BGB. vom Anteil des Miterben an den 
Nachlaßgegenſtänden ſpricht, ſo kann dies nur 
bezogen werden auf das rechtliche Verhältnis. 
Es liegt keine Veranlaſſung vor, anzunehmen, daß 
das BGB., welches dazu beſtimmt war, Rechts⸗ 
ſätze auszuſprechen, einen ungenauen wirtſchaft— 
lichen Ausdruck brauchte. Es iſt auch anzu: 
nehmen, daß der zweiten Kommiſſion, welche die 
einſchlägigen Paragraphen abfaßte, der Plenar⸗ 
beſchluß des preußiſchen Obertribunals vorlag und 
daß ſie bewußt mit ihrer Formulierung bezüglich 
der Frage, ob der Miterbe vor der Erbteilung 
einen Anteil an den einzelnen Nachlaßſachen hatte, 
von dem preußiſchen Recht abweichen wollte. 

Es iſt begreiflich, daß Richter, die an das 
bisherige preußiſche Syſtem und an die aus dem 
Plenarbeſchluß abgeleitete Rechtſprechung gewohnt 
waren, ihr Augenmerk mehr darauf richteten, was 
im BGB. mit dem bisherigen preußiſchen Recht 
übereinſtimmte, als auf das, worin das neue 
Recht von dem altpreußiſchen abwich. Aber dies 
kann uns nicht hindern, die wichtige Verſchiedenheit 
des neuen Rechtes vom altpreußiſchen zur Geltung 
zu bringen. Wir müſſen hiernach ausſprechen, 
daß die Rechtſprechung des Oberlandesgerichts 
Colmar dem Wortlaut des BGB. § 2033 Abſ. 2 
entipricht; fie iſt auch die zweckmäßige, indem 
ſie eine materiell unberechtigte Belaſtung des 
Grundbeſitzes abwendet. 

Es würde uns zu weit führen, hier auch auf 
das Geſellſchaftsrecht einzugehen. Wir können nur 
bemerken, daß nach dem BGB. die hier für die 
Erbengemeinſchaft entwickelten Grundſätze auch im 
Geſellſchaftsrecht zur Anwendung zu bringen ſind. 


die orceptio doli generalis und das 
% Bürgerliche Geſetzbuch. 


sr 
Von Eduard Silbermann, Rat am K. Oberlandesgerichte 
ünchen. 


Der römiſche Juriſt Paulus lehrt in fr. 18 1 
Dig. de doli mali et metus exceptione 44, 4: 
Ideo autem hanc exceptionem praetor 
proposuit, ne cui dolus suus per oc- 
casionem juris civilis contra naturalem 
aecquitatem prosit. 
Ulpian jagt in fr. 2 8 5 J. c.: 
Et generaliter sciendum est ex omni- 
bus in factum exceptionibus doli oriri 
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exceptionem, quia dolo facit quicumque 
id, quod quaque exceptione elidi potest, 
petit, nam et si inter initia nihil dolo 
malo facit, attamen nunc petendo facit 
dolose, nisi si talis sit ignorantia in eo, ut 
dolo careat. 


Und der dritte berühmte Juriſt Papinianus 
läßt ſich in fr. 12 J. c. vernehmen: 

Qui aequitate defensionis infringere 
actionem potest, doli exceptione tutus est. 

Bekanntlich war das alte römiſche Zivilrecht 
ein ſtrenges Formalrecht, knechtiſch unter dem Buch— 
ſtaben ſtehend, eine Eigentümlichkeit, die es mit 
den anderen alten Rechten gemein hatte, denn der 
Anfang des Rechtes iſt Buchſtabe und Form. 

Den rigor juris civilis einzudämmen, das 
Recht mit den Grundſätzen der Billigkeit in Ein⸗ 
klang zu bringen, war eine der Hauptaufgaben 
des römiſchen Prätors. 

Die angeführten Belegſtellen und zahlreiche 
andere zeigen, wie das prätoriſche Recht ſeiner 
Aufgabe gerecht wurde. 

Wer nach Zivilrecht eine „Stipulation“ einge: 
gangen, der mußte erfüllen, gleichgültig, ob ein 
Schuldgrund beſtand oder nicht. 

Es exiſtierte noch keine Porcia, die den „Schein“ 
des stipulator, wenn auch nicht zerriß, jo doch 
zu einem leeren Blatt Papier machte. Da kam 
der Prätor: 

Si quis sine causa ab aliquo fuerit 
stipulatus, deinde ex ea stipulatione ex- 
periatur, exceptio utique doli mali ei 
nocebit, licet enim eo tempore, quo sti- 
pulabatur, nihil dolo malo admiserit, 
tamen dicendum est, eum quum litem 
contestatur, dolo facere, qui perseverat 
ex ea stipulatione petere (fr. 2 f 3 l. c.). 


Auf Grund dieſer und anderer Ouellenſtellen 
haben Theorie und Praxis des gemeinen Rechts 
den Rechtsſatz ausgebildet, daß die Verfolgung 
eines nach ſtrengem Rechte berechtigten Anſpruchs 
unzuläſſig tft, wenn die Geltendmachung des Anz: 
ſpruchs der bona fides widerſtreitet, wenn die 
Verfolgung des Anſpruchs eine Unredlichkeit 
enthalte.) 

Von dieſer prätoriſchen Handhabe hat die 
Praxis reichlich Gebrauch gemacht und ſelbſt das 
Formalrecht Kr Eoxrv — das Wechſelrecht — 
mußte ſich nicht ſelten dieſem Rechtsbehelfe beugen. 

Der Entwurf des BGB. kennt die exceptio 
doli generalis nicht. Dagegen war in der zweiten 
Kommiſſion beantragt worden, als $ 185 a nad) 
ſtehende Vorſchrift aufzunehmen: 

„Ein Anſpruch kann von demjenigen, gegen 
welchen er geltend gemacht wird, zurückgewieſen 
werden, wenn die Geltendmachung unter den 

1) S. insbeſ. Urteil des K. Oberſten LG. v. 16. März 
1880 mitgeteilt in Seuſſerts Bl. f. RA. Bd. 45 S. 214 ff. 
und die dortigen Nachweiſe. 
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Umſtänden des Falles gegen die guten Sitten richterliche Ermeſſen entſcheiden. Das Ermeſſen 


verſtößt.“ wird nicht von Willkür geleitet, ſondern gewiſſen⸗ 
Die Kommiſſion lehnte den Antrag ab. haft im Geiſte des Geſetzes geübt. 
Der Antragſteller hatte zur Begründung aus— Iſt nun in der Tat die exceptio doli generalis 


geführt: Der Antrag bezwecke die Anerkennung dem deutſchen Richter aus der Hand genommen 
der exceptio doli generalis und ſuche der Recht- | und bedarf es eines legislativen Aktes, um fie 
ſprechung ein Ventil zu eröffnen für die Berückſichti-] ihm wieder zu geben? Entbehrt das „mit einem 
gung der aequitas gegenüber dem formellen Rechte. Tropfen ſozialpolitiſchen Oels geſalbte“ BGB. 
Das Bedürfnis der exceptio doli generalis er- dieſes wichtigen Rechtsbehelfs, der die Ecken und 
gebe ſich daraus, daß das Geſetz nicht imſtande Kanten des ſtrengen Rechtes abzuſchleifen beſtimmt 
ſei, die Vorausſetzungen des ſubjektiven Rechts iſt, in Wirklichkeit? 


derartig zu normieren, daß die Geltendmachung Hören wir zunächſt verſchiedene Stimmen der 
desſelben nicht doch im Einzelfalle einen Verſtoß Theorie! 
gegen die guten Sitten enthalte. Für die Faſſung Gegen die exceptio doli generalis ſpricht ſich 


der hienach notwendigen allgemeinen Vorſchrift | mit Entſchiedenheit aus: Endemann, Lehrbuch 
biete ſchon der Entwurf ſelbſt Anhaltspunkte in | des Bürgerlichen Rechtes (6. Aufl., Bd. J $ 72 
den SS 106 und 705 (BGB. SS 138 und 826). | Note 16, § 73 Note 4, § 85 Ziff. I ꝛc.). 
Freilich laſſe ſich nicht verkennen, daß durch eine Endemann verwertet für ſeine ablehnende 
Vorſchrift des vorgeſchlagenen Inhalts dem Richter | Haltung insbeſondere den ablehnenden Standpunkt 
eine ſehr weitgehende Machtvollkommenheit ein- der Kommiſſion. 


geräumt werde. Nach Endemann 8 85 Ziff. J Note 1 a. E. 
Indeſſen dürfe man zu der Gerechtigkeit des ſteht „die Literatur auf ablehnendem Standpunkt“. 
deutſchen Richters das Zutrauen haben, daß er Schneider in ſeiner Schrift: „Treu und 


von dieſer Machtvollkommenheit den rechten Ge: Glauben im Rechte der Schuldverhältniſſe des 

brauch machen werde; ohne ſolches Zutrauen ſeien BGB.“ 1901, bedarf der exceptio doli generalis 

auch die SS 106 und 705 nicht zu rechtfertigen. nicht, weil in Wahrheit andere Rechtsſätze bereit 
Von anderer Seite wurde der Antrag mit ſtehen und deren Dienſt ausfüllen.“) 


dem Hinweiſe darauf unterſtützt, daß es ſich emp— Schollmeyer, Recht der Schuldverhältniſſe, 

fehle, durch eine Vorſchrift der vorgeſchlagenen zu § 242 meint in Note 1: 

Art der Neigung des Richterſtandes zu einer ledig— „Wir haben es hier mit einem residuum 

lich den Buchſtaben des Geſetzes zur Geltung der exceptio doli generalis zu tun.“ 

bringenden Rechtſprechung entgegenzuwirken. „Es iſt zweifelhaft, ob die exceptio doli 
Gegen die Zulaſſung der exceptio doli generalis generalis nach dem Recht des BGB. noch 


wurde insbeſondere geltend gemacht, durch ſie beſteht (dafür mit Recht Eck, Vorträge zu 
werde in höchſt bedenklicher Weiſe an Stelle der E. I S. 49).“ 
feſten Rechtsnorm das ſubjektive Gefühl des Kuhlenbeck, Das Bürgerliche Geſetzbuch 8242 
Richters geſetzt und die Grenze zwiſchen Recht | Note 1 äußert ſich: 


und Moral verwiſcht. 8 f „Es ſoll durch dieſen Paragraphen dem: 

Dem Zwecke einer exceptio geſchehe im Ent⸗ ſelben Bedürfnis der individualiſierenden Ge: 
wurf ſchon Genüge, insbeſondere durch den 8 359 rechtigkeit Raum gegeben werden, dem im 
(BGB. 3 157). Vielfach handele es ſich bei der § 2 u. a. die exceptio doli generalis diente.“ 
Annahme eines Gegenſatzes von formellem Rechte Enneccerus und Lehmann, Das Bürger— 


und Billigkeit lediglich nur um eine zu enge Aus- liche Recht, Bd. I § 129 enthält die Bemerkung: 
legung teils von Rechtsgeſchäften teils von geſetz⸗ | „Das Bürgerliche Geſetzbuch hat fie (sc. 
lichen Beſtimmungen. Aus $ 106 ſei für die | die exceptio doli generalis) zwar nicht aus 
beantragte Beſtimmung kein Argument zu ent— drücklich erwähnt, aber darum keineswegs 
nehmen, denn es ſei ein weſentlicher Unterſchied, | aufgehoben.“ 

ob es id) erſt darum Handle, einem Tatbeſtande Von beſonderer Bedeutung find die Aeußerungen 
rechtliche Anerkennung zu teil werden zu laſſen pon Planck und Rehbein zu dieſer Frage. 
oder nicht, oder ob die Ausübung einer rechtlich Erſterer bemerkt in Note 2 zu § 242, BGB 
anerkannten Befugnis in Frage ſtehe. 3. Aufl.: ö N 
Wie erwähnt, iſt der F 185 a in der Kommiſ⸗ Den Vorſchriften der 88 157, 242 liegt 
ſion gefallen, wenn auch die gegen denſelben aus: | im weſentlichen derſelbe Gedanke zugrunde wie 
geführten Argumente nicht überzeugend ſind. Ins— der gemeinrechtlichen exceptio doli generalis u 
beſondere iſt das dem deutſchen Richterſtande ent: In der Praxis iſt dieſe indeſſen wie 
gegengebrachte Mißtrauen wenig gerechtfertigt. Schneider mit Recht hervorhebt, bisweilen 
Der deutſche Richter geht nicht auf die Stellung dazu benutzt, um Geſichtspunkten Geltun it 
15 a Prätors aus, er wendet das be: 2 9 3 
tehende Recht auf den einzelnen Fall an. In „ deen Aua in der D nr 190 
zahlloſen Fällen läßt das Geſetz ohnedies das S. 232 ff. N R 
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verſchaffen, die außerhalb des Gebiets des 
Rechts liegen. Die SS 157, 242 geſtatten 
eine ſolche Ausdehnung des richterlichen Er— 
meſſens nicht. 

Der Richter iſt insbeſondere nicht berechtigt, 
den Vertrag oder das Geſetz durch Aufſtellung 
eines ſozialen Ideals als Richtmaß oder 
durch Geltendmachung ſubjektiver ſittlicher An: 
ſchauungen zu korrigieren. 

Soweit die exceptio doli generalis hiezu 
bisweilen wohl auch nach dem bisherigen 
Recht mit Unrecht benützt iſt, hat ſie in 
dem BGB. keine Anerkennung gefunden und 
wird ferner nicht mehr zuläſſig ſein! 

Letzterer führt zu 88 241—292 Note 3 des 
BGB. aus: 

„Der Grundſatz des § 242 kann als die 
geſetzliche Grundlage der gemeinrechtlichen, 
auch im Preußiſchen Recht anerkannten ex- 
ceptio doli generalis gelten. 

§ 242 wendet ſich gegen die ftarre An: 
wendung der Rechtsfätze, wo ſie zu Miß⸗ 
brauch führt. 

Nicht um Verwirklichung des ſozialen Ideals 
handelt es ſich dabei, vielmehr handelt es ſich 
um die Achtung der ethiſchen Seite des Rechts, 
die verlangt, daß nicht als Recht durchgeführt 
wird, was nach Treu und Glauben im Ver— 
kehr, d. h. nach dem, worauf ſich ehrliche und 
anſtändige Leute im Verkehr verlaſſen können, 
nicht gutes Recht iſt.“ 

„Immer aber iſt feſtzuhalten, daß der 
§ 242 nie dahinführen kann, die Berufung 
auf ſolche Vorſchriften des Geſetzes abzu— 
ſchneiden, die, wie die Formvorſchriften, die 
Entſtehung der Schuldverhältniſſe betreffen. 

Niemals handelt der gegen § 242, der 
geltend macht, daß er rechtlich nicht ver⸗ 
pflichtet, weil er gar nicht in den Formen 
des Geſetzes verpflichtet, oder weil das Geſetz 
eine Verpflichtung aus einem andern Grund 
nicht entſtehen laſſen will. 

Niemals verſtößt die Einrede des Spiels, 
des reinen Differenzgeſchäfts, des unwirkſamen 
Börſentermingeſchäfts gegen § 242.“ 

Daß, wie Endemann annimmt, die Literatur 
ſich ablehnend gegen die exceptio doli generalis 
verhalte, iſt hienach wohl nicht zutreffend. Im 
Gegenteile, die angezogenen Belege deuten mehr 
darauf, daß die Theorie, allerdings mit einer ge— 
wiſſen Zurückhaltung, ſich der Anerkennung der 
exceptio doli generalis zuneigt. 

Die Praxis der Inſtanzgerichte in dieſer Frage 
iſt wenig in die Oeffentlichkeit gedrungen. 

Hinzuweiſen wäre hier auf eine Entſcheidung 
des Oberlandesgerichts Stuttgart in Seufferts 
Archiv, Bd. 59 S. 403, in welcher die exceptio 
doli generalis, wie es ſcheint, anerkannt wird. 

Dagegen ſind mehrere Entſcheidungen des 
Reichsgerichts veröffentlicht, aus welchen erſichtlich 


— —— 


iſt, daß das Reichsgericht der exceptio doli ge- 
neralis einen ziemlich weiten Spielraum gewährt. 

Zunächſt verweiſe ich auf das Erkenntnis vom 
17. Dezember 1903, veröffentlicht in Seufferts 
Archiv Bd. 59 S. 258, Jur. Wſchr. Jahrg. 1904, 
S. 89, D. Jur. Z. Jahrg. 1904, S. 314. 

Hier führt der höchſte Gerichtshof aus (Jur. 
Wſchr. a. a. O.): 

„Das BGB. behandelt die betrügliche 
Täuſchung ausdrücklich als Grundlage der 
Anfechtung eines durch ſie veranlaßten Rechts— 
geſchäfts in den 88 123, 124 des BGB.; 
inſofern ſie zugleich eine Rechtsverletzung nach 
§ 823 oder einen Verſtoß gegen die guten 
Sitten nach § 826 darſtellt, wird ſie ferner 
die Grundlage eines Schadensanſpruches. Daß 
ſie zugleich im Sinne der gemeinrechtlichen 
exceptio doli generalis eine Einrede be: 
gründet, mittels deren der Schuldner die 
Erfüllung einer durch ſie beeinflußten Schuld 
an den Urheber der Täuſchung ablehnen könne, 
iſt nirgends ausgeſprochen. Allein das BGB. 
ſtellt für den Inhalt der Rechtsgeſchäfte wie 
für deren Erfüllung den Grundſatz von 
Treu und Glauben auf (SS 157 und 242 
des BGB.); es betont damit, daß aller 
Rechtsverkehr unter der bona fides ſtehen 
müſſe, daß das Recht aufhöre Recht 
zu ſein, wo es mißbraucht werde, 
und daß im Rechtsverkehr ein jeder auf 
die Ehrlichkeit und Anſtändigkeit der Gegen— 
kontrahenten ſich müſſe verlaſſen können.“ 

Es wird deshalb die Einrede der Argliſt mit 
dem Ziel auf Klageabweiſung gegeben, wenn die 
Schuld bei ehrlicher Handlungsweiſe des Gläubigers 
nicht oder nicht ſo, wie ſie geltend gemacht wird, 
beſtehen würde. 

Weiter kommt in Betracht die Entſcheidung 
vom 30. Juni 1904, veröffentlicht in der Jur. 
Wſchr., Jahrg. 1904 S. 482, in welcher u. a. 
ausgeführt wird: 

„Jedenfalls hat das Reichsgericht ſchon 
mehrfach in ganz entſprechend liegenden Fällen 
nach älterem Recht die Einrede der Argliſt 
für begründet erklärt; vgl. z. B. RGE. Bd. 5 
S. 17, Bd. 43 S. 165f. Das BGB. enthält nun 
freilich keine allgemeine Beſtimmung über die 
Einrede der Argliſt, wodurch dieſer eine Gel— 
tung in gleichem Umfange, wie nach dem 
früheren gemeinen Recht, ausdrücklich geſichert 
würde. Es kann dahin geſtellt bleiben, wie 
weit $ 138 Abſ. I oder $ 242 BGB. zu 
dem gleichen Ergebniſſe führen würde. Jeden⸗ 
falls ergibt ſich aber dasſelbe in einem Falle 
von der Art des vorliegenden aus $ 826 in 
Verbindung mit §S 249 BGB.“ 

Endlich iſt von der größten Bedeutung für die 


vorwürfige Frage die Entſcheidung vom 17. Sept. 


1904 in Jur. Wſchr., Jahrg. 1904 S. 555, in 


welcher die exceptio doli generalis als geltendes 


Recht anerkannt und dem Beklagten, welchem der 
§ 1165 BGB. wegen Nichtvorhandenſeins eines 
Verzichtes auf die Hypothek nicht zur Seite ſtand, 
mit dieſer zum Rechte verholfen wird. „Steht 
hienach dem Beklagten der § 1165 nicht zur Seite, 
ſo iſt doch nicht ausgeſchloſſen, daß ihm die 
exceptio doli generalis zu ſtatten kommt. Daß 
mit den im § 1165 bezeichneten Verfügungen des 
Gläubigers dieſe Einrede nicht erſchöpft ſein ſoll, 
iſt ohne weiteres anzunehmen, da nach BGB 
der Grundſatz allgemein in Geltung 
ſteht, daß ein jeder ſein Tun und Laſſen 
ſo einzurichten hat, wie es Treue und 
Glauben mit Rückſicht auf die Verkehrs— 
ſitte fordern, und daß nicht gegen die guten 
Sitten verſtoßen werden darf, mag dies auch nur 
in einzelnen Beſtimmungen wortdeutlich hervor— 
treten (vgl. SS 136, 157, 162, 242, 320, 815 
817, 326). Es wäre deshalb nicht unzuläſſig, die 
Befreiung des Schuldners von ſeiner perſönlichen 
Schuldverbindlichkeit auch da eintreten zu laſſen, 
wo der Gläubiger durch ſein Verhalten abſichtlich 
die rechtliche und wirtſchaftliche Lage ſeines Schuld: 
ners verſchlechtert hat.“ 

Aus den angegebenen Entſcheidungen iſt zu 
entnehmen, daß das Reichsgericht — die viva vox 
juris — unbeengt durch die geſetzgeberiſchen Ver⸗ 
handlungen die exceptio doli generalis, wie ſie 
das gemeine Recht herausgebildet hat, noch als 
geltendes Recht anerkennt. 

Mit Umſicht verwendet und nicht angewandt, 
um ſubjektive ethiſche und ſozialpolitiſche Ideen 
über das beſtehende Recht zu ſetzen, iſt die exceptio 
doli generalis ein unentbehrlicher Rechtsbehelf, 
um dem Rechte zum Siege zu verhelfen, wenn „der 
Gebrauch eines poſitiven Rechts im einzelnen Falle 
einen nicht zu geſtattenden Rechtsbruch darſtellen 
kann.“ 

Es iſt deshalb freudigſt zu begrüßen, daß das 
Reichsgericht die exceptio doli generalis als gel: 
tendes Recht behandelt. Eine Gefahr, ins Uferloſe 
zu gleiten, iſt umſo weniger vorhanden, als uns 
die klaſſiſchen Meiſter des Rechtes in dem eingangs 
erwähnten Digeſtentitel nicht veraltende Beiſpiele 
des Anwendungsgebietes des Rechtsbehelfes auf. 
bewahrt haben. Die exceptio doli generalis 1. 
hebt nicht von der Kenntnis und Anwendung des 
Rechts, im Gegenteil ſie ſetzt die gründlichſte Rechts⸗ 
kenntnis voraus und führt zur Anwendung des in 
Wirklichkeit beſtehenden Rechts. Der deutſche 
Richter wird ſicherlich die in der zweiten Kom— 
miſſion gegen die Zulaſſung der exceptio doli 
generalis ausgeſprochenen Bedenken zu Schanden 
machen, ſo daß die exceptio doli generalis der 
Rechtspflege zum Segen und nicht zum Fluche 
gereichen wird. 


1 Endeman n, Lehrb. des Bürgerl. Rechts, 6. Aufl., 
Bd IS 85 Ziff. 1 


Jeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 2. 


| 


der frühere Bolftredungstite und die 
konkursmäßige Feſtſtellung. 


Von Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


J. 


Nach $ 145 Abſ. II KO. wirkt der Feſtſtellungs⸗ 

vermerk in der Tabelle rückſichtlich der feſtgeſtellten 
Forderungen ihrem Betrage und ihrem Vorrechte 
nach gegenüber allen Konkursgläubigern wie ein 
rechtskräftiges Urteil. Die Eintragung in die 
Tabelle bindet, ohne daß eine Verkündung und 
Zuſtellung notwendig iſt, den Liquidanten auf die 
Feſtſtellung.“) Die Rechtskraftwirkung des Tabellen⸗ 
eintrages beſteht auch gegenüber dem Gemein⸗ 
ſchuldner. Hat dieſer die Konkursforderung im 
Prüfungstermine nicht ausdrücklich beſtritten, ſo 
findet gegen ihn aus der Eintragung in die Tabelle 
die Zwangsvollſtreckung unter entſprechender An⸗ 
wendung der §§S 724 — 793 CPO. ſtatt ($ 164 
Abſ. II KO.). Dem Gläubiger erwächſt für ſein 
Nachforderungsrecht aus dem Feſtſtellungsvermerk 
ein Vollſtreckungstitel. Dieſes Nachforderungsrecht 
gilt für alle nichtbefriedigten Konkursgläubiger und 
tritt nur auf die Höhe der Nichtbefriedigung ein. 
Dabei iſt es gleichgültig, ob das Schuldverhältnis 
unberührt durch den Konkurs ie 
iſt oder durch deſſen Einwirkung (88 17 ff., 
69, 70 KO.) eine teilweiſe Veränderung 155 
Inhaltes erfahren, insbeſondere ob der urſprüng⸗ 
liche Erfüllungsanſpruch ſich in einen Intereſſen⸗ 
anſpruch verwandelt hat.?) Die Bindung auf die 
judikatmäßige Feſtſtellung tritt für den Konkurs⸗ 
gläubiger wie ſür den Gemeinſchuldner ein und 
die allenfallſige Umwandlung iſt auch gegenüber 
dem Gemeinſchuldner wirkſam. 

Die Vorſchrift des $ 164 Abſ. II KO. iſt 
entſprechend anwendbar bei der Konkursbeendigung 
durch Einſtellung infolge Gantverzichtes oder mangels 
genügender Maſſe (88 202 — 206 KO.). Der Feſt⸗ 
ſtellungsvermerk in der Tabelle äußert nach 8 194 
KO. auch ſeine Wirkung bei der Vollſtreckung auf 
die Vergleichsdividende aus dem rechtskräftig be: 
ſtätigten Zwangsvergleich, der auf den Akkordausfall 
eine natürliche Verbindlichkeit zurückläßt.“) 


II. 


In vielen Konkurſen hat eine Reihe von Gläu⸗ 
bigern bereits vor der Konkurseröffnung für ihre 
Forderungen einen Vollſtreckungstitel erlangt. Ihre 
Prozeßlage iſt infolgedeſſen für den konkursmäßigen 
Feſtſtellungsprozeß eine günſtigere. Der Wider⸗ 
ſprechende hat gemäß $ 146 Abſ. VI KO. den 


) Ueber die Wirkung des Feſtſtellungsvermerkes 
neuerdings RGE Bd. 55 S. 157 ff, Bd. 57 S 274. 
Jur. Wſchr. 1904 S. 538 ff. 

) Reichsger. Jur. Wſchr. 1901 S. 253. 

) Hiezu Reichsger. Urt. des J. Ziv. Sen, vom 8. Februar 
1904 in 1 e Bd. 13 S. 130 und im 

„Recht“ 1904 S. 533 
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Widerſpruch gegen die mit einem ſolchen Titel ver⸗ 
ſehene Forderung zu verfolgen. Wie geſtaltet ſich 
aber das Schickſal dieſer früheren Vollſtreckungs⸗ 
titel gegenüber der konkursmäßigen Feſtſtellung 
und dem Vollſtreckungsrechte aus $ 164 Abſ. II, 
wirkt im Bereiche der tabellariichen Feſtſtellung 
nur der alte Vollſtreckungstitel oder der alte neben 
dem neuen oder lediglich der neue Titel? Dieſe 
Frage — für die Praxis von nicht unbeträchtlicher 
Bedeutung — iſt in der Literatur ſtreitig. Der 
erſteren Anfiht iſt Kohler in feinen konkurs⸗ 
rechtlichen Studien im Archiv f. d. ziviliſt. Praxis 
B. 81 S. 390. Er nimmt an, daß die Tabelle 
nur infofern in Betracht komme, als aus ihr die 
Nichtanfechtung des Titels hervorgeht, und erachtet 
es für unzulaͤſſig, daß über ein⸗ reſp. dasſelbe 
Schuldverhältnis mehrere Vollſtreckungstitel vor⸗ 
handen ſeien. Der zweiten Anſicht iſt Kleinfeller 
in ſeinem Kommentar z. KO. (IV. Aufl. § 164 
Anm. 4 u. 6). Und in dieſem Sinne äußert ſich 
auch Oetker in ſeinen konkursrechtlichen Grund⸗ 
begriffen S. 441 ff. Der letzteren Anſicht ſind 
Falkmann in ſeiner Zwangsvollſtreckung (2. Aufl. 
S. 12 u. 131) und Jaeger in ſeinem Kommentare 
z. KO. (2. Aufl. 8 164 Anm. 7). Jaeger ins⸗ 
beſondere betont, daß der frühere Vollſtreckungs⸗ 
titel durch den neuen vollſtreckbaren Tabelleneintrag 
verdrängt werde. 

Dieſe Anſicht iſt für die Praxis am zweck⸗ 


entſprechendſten und führt zu den glatteſten Er⸗ 


gebniſſen. Allein meines Erachtens hat ſie im 
Geſetze keine zureichende Stütze. Hätte man die 
Beſeitigung des alten Vollſtreckungstitels, der z. B. 
ein rechtskräftiges Urteil ſein kann, geſetzgeberiſch 
gewollt, dann hätte dies im Geſetze in irgend einer 
Form zum Ausdruck gebracht werden müſſen. Es 
fehlt eine ausdrückliche geſetzliche Beſtimmung, nach 
welcher ein vor der Konkurseröffnung erlangter 
vollſtreckbarer Titel nicht weiter benützt werden 
dürfe. Auch aus allgemeinen Rechtsgrundſätzen 
iſt ein ſolches Verbot in zwingender Weiſe nicht 
abzuleiten. Die Anſicht Kohlers trägt dem Feſt⸗ 
ſtellungsvermerk zu wenig Rechnung, die Falk⸗ 
manns und Jaegers, indem ſie den alten 
Titel eliminiert, dagegen zu viel. Der frühere 
Vollſtreckungstitel bleibt in Kraft; zu ihm tritt nur 
die aus dem Konkursverfahren herausgewachſene 
Vollſtreckungsmöglichkeit aus dem Feſtſtellungs⸗ 
vermerke hinzu. So wenig wie dem weitergehenden 
und einſchneidender wirkenden Zwangsvergleiche 
kommt der Eintragung in die Tabelle novatoriſche 
Wirkung zu. Der Feſtſtellungsvermerk entnimmt 
ſeine Daſeinsberechtigung den Zwecken des Konkurs⸗ 
verfahrens; trotzdem er noch jenſeits des Konkurs⸗ 
verfahrens Wirkungen äußert, hat er doch nicht 
die Kraft, den früheren Vollſtreckungstitel zu be⸗ 
ſeitigen, zurückzudrängen oder kraftlos zu machen. 
Demgemäß kann der Gläubiger alternativ aus dem 
einen oder dem anderen Titel, ſelbſtverſtändlich 
aber nicht kumulativ aus beiden, vollſtrecken. Beide 


Titel laſſen nur eine Vollſtreckung zu, behalten 
aber trotz des Konkursverfahrens unter ſich ihre 
ſelbſtändige Bedeutung. Nimmt man dieſe an, 
dann bildet die Erteilung des vollſtreckbaren Tabellen⸗ 
auszuges keine weitere vollſtreckbare Ausfertigung 
im Sinne des $ 733 CPO., wie Oetker a. a. O. 
S. 442, Kleinfeller a. a. O. 8 164 Note 7, 
Lothar v. Seuffert in ſeinem Konkursprozeß— 
rechte S. 392 Note 24 und v. Wilmowski⸗ 
Kurlbaum, Kommentar z KO. (VI. Aufl. 8 164 
Anm. 7) betonen.) Der Konkursgläubiger, welcher 
ſchon vor der Konkurseröffnung einen vollſtreckbaren 
Titel erlangt hatte, hat daher ein Wahlrecht, aus 
welchem Titel er vollſtrecken will. Er muß ſich 
aber, wenn er die Vollſtreckung aus dem alten 
Titel betreiben will, die Begrenzung ſeines An⸗ 
ſpruchs, die dieſer durch einen Zwangavergleich 
erfahren hat, gefallen und ſelbſtverſtändlich die 
bisher geleiſteten Abſchlagszahlungen gegen ſich 
gelten laſſen. In dieſem Sinne vertritt Kleinfeller 
a. a. O. § 164 Note 4 und 6 die Zuläſſigkeit der 
Vollſtreckung aus dem alten Titel und in gleichem 
Sinne hat das Oberlandesgericht Jena mit 
Beſchluß vom 26. November 1888 (Seufferts Archiv 
Bd. 45 S. 240 ff.) entſchieden. Jenſeits dieſer 
Rechtsfrage liegt, ob es für den Konkursgläubiger 
überhaupt ratſam iſt, auf den alten Vollſtreckungs⸗ 
titel zurückzugreifen. Dies ergibt ſich aus den 
Umſtänden des Einzelfalles; denn der Gläubiger 
muß, wie Kleinfeller a. a. O. § 164 Note 6 
mit Recht bemerkt, den Einwand gewaͤrtigen, daß 
die Feſtſtellung zur Konkurstabelle nicht in dem⸗ 
ſelben Umfange erfolgt ſei wie in dem früheren 
Schuldtitel. 


III. 


Nach § 116 Abſ. I der Bayeriſchen Ge: 
richtsſchreibereiordnung vom 30. Dezember 
1904 (Juſt. M. Bl. 1902 S. 1 ff., S. 88) dürfen 
die vollſtreckbaren Ausfertigungen aus der Tabelle 
erſt erteilt werden, wenn die öffentliche Bekannt⸗ 
machung des Aufhebungs- oder Einſtellungsbe⸗ 
ſchluſſes nach 8 76 Abſ. I KO. als bewirkt gilt 
und eine gegen den Einſtellungsbeſchluß zuläſſige 
Beſchwerde innerhalb der geſetzlichen Friſt nicht 
erhoben ift.*) Lothar von Seuffert a. a. O. 
S. 392 und Jaeger a. a. O. § 164 Anm. 6 
betonen, daß der Gläubiger dieſe vollſtreckbare 
Ausfertigung ſchon vor der Aufhebung des Kon: 
kursverfahrens verlangen könne. Jaeger weiſt 
insbeſondere darauf hin, daß die entgegenſtehenden 
Beſtimmungen der Geſchäftsanweiſungen unver⸗ 
bindlich ſeien. Es iſt richtig, daß dieſe Beſtim⸗ 
mungen nur den Charakter von Sollvorſchriften 
haben. Allein es gibt eine Reihe ſolcher Soll⸗ 
vorſchriften oder dienſtlicher Anweiſungen, die im 


1) Jaeger a. a. O. $ 164 Anm. 7 lehnt die Annahme 
einer weiteren vollſtreckbaren Ausfertigung ab. 

) Ebenſo nach § 34 Nr. 1 der Preuß. Geſch.⸗Ord. 
f. d. Ger.⸗Schr. d. Amtsger. vom 26. November 1899. 
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Rechtsleben faſt den Charakter von Mußvorſchriften 
annehmen. Das markanteſte geſetzliche Beiſpiel 
wird nach der Grundbuchanlage Art. 12 des Bayer. 
AG. zur GBO. und zum 3G. erbringen, 
wonach das Grundbuchamt die Erklärung der 
Auflaſſung nur entgegennehmen ſoll, wenn die 
nach §S 313 BGB. erforderliche Urkunde vorgelegt 
wird. Allein dieſe praktiſche Erwägung, die im 
Effekte der rechtlichen Bedeutung entbehrt, kann 
dahingeſtellt bleiben. Die Vollſtreckung aus der 
konkursmäßigen Feſtſtellung entnimmt ihre Kraft 
erſt dem durchgeführten Konkursverfahren. Wohl 
ſchafft der Feſtſtellungsvermerk den Vollſtreckungs⸗ 
grund, allein die Vollſtreckungsmöglichkeit eröffnet 
nur die Konkursbeendigung. Damit iſt die Be: 
dingung für die Vollſtreckung aus der Tabelle 
eingetreten. Die Erteilung der vollſtreckbaren 
Ausfertigung der Tabelle iſt daher erſt nach der 
Konkursbeendigung zuläſſig. Die Tatſache ihrer 
Erteilung beweiſt, wie Wolff KO. § 164 Anm. 4 
ſich ausdrückt, die Beendigung des Verfahrens; 
ein Atteſt über die Beendigung braucht demnach 
der Vollſtreckungsklauſel nicht hinzugefügt zu werden. 
Nicht nur Wolff a. a. O. in ſeinem Kommentare 
zur KO., ſondern auch Fitting, Lehrbuch des 
Konkursrechtes, III. Aufl. S. 133 Note 15, von 
Wilmowski-Kurlbaum a. a. O. 5 164 
Note 6 laſſen die Erteilung der Klauſel nur nach 
Beendigung des Konkurſes zu.!) Dieſe Annahme 
hat auch in der Regel rechtliche und wirtſchaftliche 
Nachteile nicht im Gefolge; denn erſt mit der 
Konkursbeendigung hört die durch $ 14 KO. ge: 
ſchaffene konkursmäßige Bindung für den Konkurs⸗ 
gläubiger auf. Dieſem iſt, abgeſehen von dem 
in § 14 Abſ. II erwähnten Falle der Zwangs⸗ 
vormerkung — wie ſie Jaeger nennt —, während 
des Schwebens des Konkursverfahrens jede Voll⸗ 
ſtreckung auch in das konkursfreie Vermögen des 
Gemeinſchuldners verſagt. Die wirtſchaftliche Be⸗ 
deutung des Nachforderungsrechtes liegt jenſeits 
des Konkursverfahrens. 


Die Kaufmannsgerichte. 


Von Dr. Eruſt Jaeger, Univ.⸗Profeſſor in Würzburg. 


(Schluß.) 

II. Die ſachliche — nicht auch die ört— 
liche — Zuſtändigkeit der Kaufmanns— 
gerichte iſt ausſchließlich. 

1. Sie iſt ausſchließlich gegenüber 
Amts- und Landgerichten, für deren Spren— 
gel ein Kaufmannsgericht beſteht (S 6 I KGG., 
ebenſo $ 6 1GG6G.). Dementſprechend kann in 
Kaufmannsgerichtsſachen die Zuſtändigkeit des 
ordentlichen Gerichts weder durch ausdrückliche 
noch durch ſtillſchweigende Vereinbarung der 
Parteien begründet werden ($ 40 II CPO., an⸗ 


1) Hiezu Oetker ra. a. O. S. 436 ff. 


wendbar nach $ 16 I KGG. mit $ 26 GGG... 
Vielmehr hat das ordentliche Gericht auch ohne 
Parteirüge den Mangel feiner fachlichen “) Zu⸗ 
ſtändigkeit zu berückſichtigen und dementſprechend 
die Klage ohne Sachentſcheidung als unzuläſſig 
abzuweiſen, einerlei, ob der Beklagte erſcheint 
oder nicht (8 331 II Halbſatz 2 EPO.) Eine 
Verweiſung vom ordentlichen Gericht an das 
Sondergericht (Gewerbe- oder Kaufmannsgericht) 
hat das Geſetz nicht vorgeſehen, ſo praktiſch eine 
ſolche Verweiſung auch wäre.?) Andrerſeits folgt 
aus der neuen, ihrem Zwecke nach für die örtliche 
und für die ſachliche Unzuſtändigkeit geltenden 
Vorſchrift des 8 528 I Satz 2 CPO., daß die 
vom Amtsgericht unbeachtete Sondergerichtszuſtän⸗ 
digkeit nicht noch in der Berufungsinſtanz gegen 
den Willen der beiden Parteien zur Klagabweiſung 
führen kann.“) In erſter Inſtanz ſteht die Nach⸗ 
holung der prozeßhindernden Einrede mangelnder 
Zuſtändigkeit des ordentlichen Gerichts dem Be⸗ 
klagten unbeſchränkt frei ($ 274 III CPO.). Vor 
Amtsgerichten kann er daraufhin die Sacheinlaſſung 
7955 nicht ohne Riſiko verweigern (S 504 III 


So wenig als durch Klage kann die Gewerbe⸗ 
oder Kaufmannsgerichtsſache durch Widerklage 
(S§ 33, 280 CPO.) vor den ordentlichen Ge⸗ 
richten ausgetragen werden. Wie die Klage wird 
auch die Widerklage von Amts wegen durch Prozeß⸗ 
urteil abgewieſen, nicht an das zuſtändige Sonder⸗ 
gericht verwieſen. Wohl aber kann vor dem 
ordentlichen Gericht ein zur Zuſtändigkeit des 
Gewerbe- oder Kaufmannsgerichtes gehörender 
Anſpruch zur bloßen Abwehr einwendungs⸗ 
weiſe geltend gemacht werden. So im Wege 
der Einrede des Zurückbehaltungsrechtes, ſo aber 
auch im Wege des rechtsverneinenden Einwands 
der Aufrechnung.“) Die Entſcheidung des ordent⸗ 
lichen Gerichts, daß die compensando geltend ge⸗ 
machte Gegenforderung nicht beſteht, iſt nach Maß⸗ 
gabe des § 322 II CPO. der Rechtskraft zu⸗ 


) Daß dieſer Mangel beſteht, folgt namentlich 
aus § 28 GGG., $ 16 I u. II KGG. Siehe L. Seuf⸗ 
fert CPO. (9. Aufl) §8 1 Anm. 1, Gaupp-Stein 
CPO. (7. Aufl. S. 8). 

2) Man hat das Gegenteil aus $ 26 GGG. (§ 16 
1 KGG.) mit 88 276, 505 CPO. ableiten wollen (fo 
3. B. Apt, 3. Aufl. S. 77 mit Lit., Hirſekorn S. 44 und 103). 
Ganz mit Unrecht. Aus dem Zuſammenhalte dieſer 
Vorſchriften ließe ſich höchſtens die Zuläſſigkeit einer Ver⸗ 
weiſung vom Sondergerichte an das ordentliche 
Gericht eich nicht der umgekehrte Fall (zutreffend 
an KGG. S. 74). Siehe auch Silberſchmidt S. 269, 

) Gaupp⸗Stein CRD. 8§ 528 Anm. III mit 
abw. Anſichten. Der Streit pflanzt ſich in der Recht- 
ſprechung und Literatur der Sondergerichte fort. Wie 
hier Kulka S. 28, abw. z. B. Haas S. 22, LG. 
Berlin bei von Schulz ⸗Schalhorn S. 309. Die 
Angemeſſenheit der im Texte vertretenen Meinung liegt 

auf der Hand. 

Vgl. L. . CRD. § 145 Anm. 4 g mit 
Lit.; Haas KGG. S. 
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gänglich.) Zur Erledigung von Gewerbe- und gericht dagegen Sachen bis zum Werte von 100, 
Kaufmannsgerichtsſachen im Wege des Vergleichs] das Kaufmannsgericht ſogar Sachen bis zum 
(SS 510, 794 Nr. 1 CPO.) find die ordentlichen Werte von 300 Mk. ungeſtraft an ſich zu ziehen 
Gerichte nicht zuftändig.‘) Siehe $ 3 I EG. z. vermöchte. Die Berufungsſchranke würde zum 
CPO. Freibriefe für Erweiterungen der Sondergerichts⸗ 
Hat das ordentliche Gericht gleichwohl in barkeit. Völlig verfehlt iſt es, im 8 36 Nr. 5 CPO. 
einer Gewerbe: oder Kaufmannsgerichtsſtreitigkeit das Remedium zu ſuchen.) Denn dieſe Vorſchrift 
durch Sachurteil erkannt, jo bildet dieſer Verſtoß will im Falle des verneinenden Zuſtändigkeits⸗ 
— abgeſehen von Verſäumnisurteilen — einen ſtreites eine Sachentſcheidung ermöglichen, feines: 
Berufungsgrund und, wenn in erſter Inſtanz ein wegs aber die Aufhebung rechtskräftiger Sach⸗ 
Landgericht geurteilt hatte, einen abſoluten Revi⸗ urteile durch „Beſchluß“ eines Obergerichts 
ſionsgrund (88 547 Nr. 1, 551 Nr. 4 CpO.). (8 37 CPO.) verſtatten. Sie gilt nur, wenn 
Der $ 10 CPO. iſt unanwendbar. Eine Nichtig lediglich über die Zuſtändigkeit erkannt iſt 
keitsklage begründen auch die Verſtöße gegen aus: | (8 275 CPO.) . 5 

ſchließliche Zuſtändigkeitsnormen nicht: die Rechts⸗ Hat das ordentliche Gericht die Klage wegen 
kraft heilt den Mangel (arg. e contr. 8 579 CPO.). | Zuſtändigkeit des Gewerbe⸗ oder Kaufmanns⸗ 
Wenn umgekehrt das Sondergericht in einer gerichtes rechtskräftig abgewieſen, ſo bindet dieſer 
vor die ordentlichen Gerichte gehörenden Sache Ausſpruch über die ſachliche Zuſtändigkeit das 
erkannt hat, fo ift ſein Spruch gar kein Richter⸗ Sondergericht ($ 28 GGG., § 16 1 KGG. mit 
ſpruch. Die Entſcheidung ift null und 8 11 CPO.) Die Bindung ſoll einem negativen 
nichtig. Ihre Nichtigkeit kann jederzeit frei | Kompetenzkonflikt (d 36 CPO.) unter Gerichten, 
geltend gemacht werden, insbeſondere durch Ein⸗ von denen eines ſachlich zuſtändig ſein muß, vor⸗ 
wendung oder Replik, durch Feſtſtellungs- oder beugen. Klar iſt daher, daß jetzt für das Sonder⸗ 
Bereicherungsklage. Einer Umſtoßung des Spruches | gericht die Unzuſtändigkeit der ordentlichen 
durch eine übergeordnete Inſtanz bedarf es hier Gerichte feſtſteht. Zweifelhaft aber bleibt zunächſt 
ebenſowenig, als wenn ſich etwa der Gemeinde: die Frage, ob nun das eine Sondergericht ſeine 
vorſteher eine ihm nicht zukommende Gerichtsbar: Zuſtändigkeit aus dem Grunde der Zuſtändigkeit 
keit angemaßt hat (vgl. 8 76 GGG., 8 19 KGG.). des anderen Sondergerichts verneinen darf 
Während nämlich das Gerichtsverfaſſungsgeſetz den ( 16 III KGG.). Der Spruch des ordentlichen 
ordentlichen Gerichten grundſätzlich „alle bürger⸗ Gerichts, daß ein Gewerbegericht oder daß ein 
lichen Rechtsſtreitigkeiten“ zuweiſt ($ 13) und durch Kaufmannsgericht zuſtändig ſei, bindet das be⸗ 
die Faſſung der 88 23, 70 in der Tat auch alle treffende Sondergericht auch poſitiv. Geht ja 
Sachen reſtlos unter Amts» und Landgerichte doch das Geſetz ſoweit, dieſen Spruch auch örtlich 
aufteilt, erkennt es den „beſonderen Gerichten“ für bindend zu erklären (5 28 Satz 2 GG.), 
($ 14) nur eine eng begrenzte Gerichtsbarkeit zu. was gar nicht denkbar wäre, wenn er nicht ſchon 
Wo ein Gewerbe: oder Kaufmannsgericht fehlt. die in erſter Linie klarzulegende ſachliche Zus 
entſcheidet das ordentliche Gericht auch in Gewerbe- ſtändigkeit feſtſtellen würde.) Daß über die Zu: 
und Kaufmannsgerichtsſachen. Es iſt an ſich auch | ftändigfeit des Sondergerichts nicht im Tenor, 


zur Schlichtung dieſer Streitigkeiten berufen und ſondern nur in den Entſcheidungsgründen des 
befähigt, während das Sondergericht als Gericht Prozeßurteils erkannt iſt, verſchlägt nichts. Im 
nur für beſtimmt bezeichnete Ausnahmefälle „zu? 1 cr 8 f 
4 e 8 ) So Schalhorn, Soz. Praxis 14 Sp. 130 f. Siehe 
gelaflen“ iſt (88 13, 14 GVG.).“) Diele Unter: dagegen Wach, Handbuch S. 497, L. Seuffert, END. 
ſcheidung iſt praktiſch ſchon darum unentbehrlich, § 36 Anm. 7, Gaupp⸗Stein, CPO. 8 36 zu Note 22. 
weil zwar der Uebergriff des ordentlichen Gerichts Die EAN an 2 
: zu diere; ; unabſichtlichen Uebergriffen iſt unbrauchbar. Uebrigen 
in die Zuſtändigkeit des beſonderen frei durch dürfte es nicht einmal zweifellos ſein, daß der $ 36 
Rechtsmittel geahndet werden kann, das Gewerbe: Nr. 5 CPO. im Verhältniſſe zwiſchen dem beſonderen 
use und dem ordentlichen Gerichte gilt. Für den § 36 
Nr. 6 CPO. hat das Kammergericht in einem Falle, in 
dem der 8 28 GGG. außer acht gelaſſen worden war, 
die Anwendbarkeit bejaht (Beſchl. v. 1. 6. 1901 v. Schulz⸗ 
Schalhorn a. a. O. S. 307 ff.). Sicher iſt, daß der $ 36 


1) Ob auch dann, wenn der Ausſpruch über den 
Beſtand der Gegenforderung lediglich in den Entſchei— 
dungsgründen, nicht in der Urteilsformel ſteht, iſt be— 
kanntlich beſtritten, aber nach Zweck und Faſſung des 
Geſetzes zu bejahen. Wach, Vorträge über die CPO. Nr. 6 CPO. Platz greift, wenn zwei Gewerbegerichte 
(2. Aufl.) S. 142 ff., Weis mann, Zivilprozeßrecht oder zwei Kaufmannsgerichte, deren eines örtlich zu— 
S. 236, Gaupp⸗Stein $ 322 Anm. VIII mit Lit. ſtändig fein muß, beide ihre örtliche Zuſtändigkeit ver— 

2) Abm. Haas a. a. O. neint haben. $ 26 GGG., § 16 KGG. Siehe den Text 

3) Wach, Handbuch S. 361, Bewer, Soz. Praxis unter II 2 u. III. 

13 Spalt. 1341 f., Kohler, Enzyklopädie II S. 64 mit ) Andererſeits kann das Gericht wiederum zur Ver: 
S. 139, Gaupp⸗Stein, CPO. Vorbem. I vor 8 578. neinung ſeiner ſachlichen Zuſtändigkeit nur gelangen, 
Gewerbe⸗ und Kaufmannsgerichte find in dieſem Sinne wenn es ſich davon überzeugt hat, daß ein örtlich zu— 
einer reichsrechtlichen „Schranke der Ausübung an ſich ſtändiges Kaufmannsgericht (Gewerbegericht) vorhanden 
vorhandener Gerichtsgewalt“ auch dort „zugelaſſen“, wo iſt. Nicht für jeden Bezirk beſtehen ſolche Sondergerichte. 
ſie geboten ſind, alſo für Gemeinden mit mehr als Fehlen ſie, dann bewendet es bei der ordentlichen Ge— 
20 000 Einwohnern. richtsbarkeit. 
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unmittelbaren Bereiche des $ 11 CPO. wird dies ſache vor das Kaufmannsgericht oder!) 
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eine 


meiſt der Fall ſein, da die Praxis den nichtsſagenden Kaufmannsgerichtsſache vor das Gewerbegericht 


Tenor, die Klage wird abgewieſen“ trotzaller Abmah- gebracht worden iſt. 


Die Verweiſung geſchieht 


nung beibehält. Der Satz, nur der Tenor erwachſe durch einen ſofort mit der Verkündung rechts⸗ 


in Rechtskraft, iſt ein überwundener Standpunkt.“) 
Die Zuſtändigkeit braucht nur zur Zeit der 
Klagerhebung gegeben zu ſein (§ 263 Nr. 2 
EROD.). War das angerufene ordentliche Gericht 
zu dieſer Zeit zuſtändig, ſo bleibt es zuſtändig, 
wenn hinterher für ſeinen Sprengel ein Kauf— 
mannsgericht in Tätigkeit tritt. Das iſt ins— 
beſondere für die Uebergangszeit von Be— 
lang. Vor dem 1. Januar 1905 (oder der 
ſpäteren Eröffnung des Sondergerichts) entſtandene 
(vgl. § 22 KG.), zur Zuſtändigkeit der Kauf— 
mannsgerichte gehörende Anſprüche können bis zum 
31. Dezember 1904 ſchlechthin vor den ordentlichen 
Gerichten anhängig gemacht und damit dauernd 
der ordentlichen Gerichtsbarkeit erhalten werden. 
Dieſe Folgerung zieht ausdrücklich der $ 21 KGG. 
(entſprechend 8 87 GGG.). Vorausgeſetzt wird 
aber, daß die Sache bereits „anhängig“ geworden, 
daß alſo die Klage bereits „erhoben“ iſt (SS 253 J, 
281, 500 II, 510 JI CPO.). Es genügt demnach 
keineswegs, wenn die Klageſchrift vor Ablauf des 
Jahres 1904 beim ordentlichen Gericht eingereicht, 
aber dem Beklagten noch nicht zugeſtellt wurde. 
Andrerſeits iſt klar, daß die Partei die Klag— 
erhebung aufſchieben kann, um den Beginn der 
Sondergerichtsbarkeit abzuwarten. 


2. Was das Verhältnis zwiſchen Kauf— 
mannsgerichten und Gewerbegerichten 
betrifft, ſo iſt vor allem feſtzuhalten, daß jedem 
dieſer Sondergerichte eine andere Gerichtsbarkeit 
und eben nur dieſe zukommt. Eine Prorogation 
(853 38 ff. CPO.) vom Kaufmannsgericht auf das 
Gewerbegericht oder umgekehrt iſt ausgeſchloſſen. 
Der Zuſammenhalt der 88 16 J KGG., 26 GGG. 
mit SI 38 ff. CPO. ergibt lediglich, daß unter 
Kaufmannsgerichten wie unter Gewerbegerichten 
Vereinbarungen über die örtliche Zuſtändigkeit 
ſtatthaft ſind. Die Unzuläſſigkeit einer Proro— 
gation vom einen Sondergericht an das andere 
beſtätigt auch der $ 16 III KGG. Diele Vor: 
ſchrift gebietet eine Verweiſung von Amts 
wegen) für den Fall, daß eine Gewerbegerichts— 


1) Im Ergebnis übereinſtimmend Neukamp im 
Bank-Archiv 4. Jahrg. S. 43 f.; abw. Soziale Praxis 
1904 Spalte 1370 f. 

*) Anders der für die Faſſung des 8 16 III KGG. 
vorbildliche S 506 CPO., der (wie die ſachlich unſerem 
Fall entſprechenden 88 276, 505 CPO.) einen Partei 


antrag vorausſetzt. — Im Preuß. Verwaltungsblatt 


1904 S. 732 führt Baum aus, es ſei trotz des § 16 
III KGG. möglich, eine beim Gewerbegericht erhobene, 
aber vor das Kauſmannsgericht gehörende Klage durch 
das unzuſtändige Gewerbegericht entſcheiden zu laſſen 


und umgekehrt, nämlich auf Grund eines Schieds⸗ 


vertrages der Parteien im Sinne der 88 1015 ff. CPO. 
(beipflichtend v. Meyeren S. 36). Indeſſen: einmal 


würde dann das Sondergericht auch nur als Schiedsgericht 


erkennen (ſiehe beſonders 8 1042 CPO.); zweitens be⸗ 
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kräftigen „Beſchluß“, der den Prozeß unmittelbar 
an das zuſtändige Sondergericht überleitet und 
damit die materiellen?) wie die formellen?) Aeuße⸗ 
rungen der Rechtshängigkeit aufrecht erhält (ebenda 
Satz 2). Hinſichtlich der Koſten wird das Ver⸗ 
fahren vor dem unzuſtändigen und vor dem zu— 
ſtändigen Sondergericht als Einheit behandelt 
(ebenda Satz 3). Für das Sondergericht, an das 
die Verweiſung erfolgt, iſt die Unzuſtändigkeits⸗ 
erklärung des verweiſenden Gerichts bindend (§ 16 
II KGG.). Iſt das angegangene Sondergericht 
zugleich örtlich unzuſtändig, ſo muß die Klage 
durch Prozeßurteil abgewieſen werden. Eine Ver: 
weiſung an das erft noch zu ermittelnde örtlich 
zuſtändige Sondergericht eines anderen Sprengels 
findet nicht ſtatte. Mit Unrecht hat man“) aus 
der Faſſung des § 16 III KGG. das Gegenteil 
erweiſen wollen. Dieſe Vorſchrift ſetzt wie die ent- 
ſprechenden 88 276, 505, 506 CPO. die örtliche 
Zuſtändigkeit ſtillſchweigend voraus. Sonſt würde 
man ſich fragen müſſen, warum nicht auch bei 
bloß örtlicher Unzuſtändigkeit — rechtzeitige Rüge 
oder Nichtverhandeln des Beklagten vorausgeſetzt 
— Verweiſung eintritt. Auch bindet nach $ 16 11 
KGG. (anders § 28 Satz 2 GGG., $ 16 1 KGG.) 
die Verweiſung nur in ſachlicher, nicht auch in 
örtlicher Hinſicht. 

3. Schiedsverträge (58 1025 ff. CPO .). 
durch welche die Zuſtändigkeit der Kaufmanns⸗ 
gerichte für künftige Streitigkeiten ausgeſchloſſen 
wird, find ſchlechterdings nichtig (8 6 II KGG.). 
Der Entwurf wollte der milderen Vorſchrift des 
§ 6 II GGG. folgen; der Reichstag entſchied ſich 
mit Rückſicht auf das Mißtrauen der Gehilfenkreiſe 
gegen die in gewiſſen kaufmänniſchen Betrieben, 
namentlich bei Warenhäuſern, übliche Verhinderung 
des Prozeſſes durch Schiedsvertrag (vgl. § 274 
Nr. 3 CPO.) für die ſtrengere Faſſung (Komm. 
Ber. S. 16). Die Schlichtung bereits aus: 
gebrochener Streitigkeiten kann dem Kaufmanns: 
gerichte durch Schiedsvertrag entzogen werden. 

III. Die örtliche Zuſtändigkeit der Kauf⸗ 
mannsgerichte entſpricht derjenigen der Gewerbe— 


ſteht durchaus keine Pflicht zur Annahme dieſes Schieds— 
richteramtes; drittens läßt ſich die ganze Aufſtellung. 
wenn die Klage vor dem Sondergericht als ſolchem 
erhoben iſt, mit dem kategoriſchen Gebote des § 16 III 


| KGG. („hat zu verweiſen“) nicht vereinbaren. 


1) So ausdrücklich § 16 III Satz 4 KG., den 
Kleinfeller, Zivilprozeßrecht S. 57, wohl nur über— 
ſehen hat. 

2) Es dauert alſo insbeſondere die Verjährungs— 
unterbrechung fort (SS 209, 211 BGB.). Der 5 212 J 
BGB. („abweiſendes Urteil“) paßt nicht; was § 212 II 
BOB. fordert, iſt durch die Verweiſung erübrigt. Siehe 


| ferner SS 284 f., 291 f. BOB. 


) S§ 263 ff. CPO. 
) So Kulka S. 50. 
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gerichte (§ 16 1 KGG. mit $ 27 GGG.). Dem: 
zufolge ſtehen dem Kläger zur Wahl: das Gericht 


des Erfüllungsortes, das Gericht der gewerb⸗ 


lichen Niederlaſſung des Prinzipals und das Gericht 
des Wohnſitzes beider Parteien. Da diefe Gerichts: 
ſtände nicht für ausſchließlich erklärt ſind, können 
die Parteien ihren Streit auch vor irgend einem 


anderen deutſchen Kaufmannsgericht austragen 


(53 39 ff. CPO.), ohne daß dem angerufenen 
Gericht ein Widerſpruch zuſtände. So ſelbſt dann, 
wenn ein an ſich örtlich zuſtändiges Kaufmanns⸗ 
gericht fehlt. 

1. Der Gerichtsſtand des Erfüllungs- 
ortes (vgl. $ 29 CPO.) iſt dort begründet, wo 
die ſtreitige Verpflichtung, wenn ſie zu Recht 
beſteht,) nach Uebereinkunft oder ergänzender 
Geſetzesvorſchrift (88 269, 270 IV BGB.) erfüllt 
werden muß. 

Wird in der Klage die Vereinbarung eines 
anderen Erfüllungsortes nicht behauptet, ſo kommt 
es lediglich darauf an, wo die den Urteilsgegenſtand 
bildende Verpflichtung — falls ſie beſteht — nach 
dem Geſetze zu erfüllen iſt. Dadurch allein, daß 
der Kläger an einem beſtimmten Orte Erfüllung 
fordert, wird der Gerichtsſtand nicht begründet 
(vgl. RG. v. 24. Sept. 1901 Bd. 49, 72). Be: 
hauptet der Kläger aber die Vereinbarung eines 
Erfüllungsortes, ſo muß er dies im Streitfalle 
beweiſen. Im Falle des § 331 CPO. erübrigt 
ſich der Beweis. 

Bei gegenſeitigen Schuldverhältniſſen, ins 
beſondere auch beim kaufmänniſchen Dienſtvertrage, 
kann der Erfüllungsort für jede der beiden Leiſtungen 
verſchieden ſein. Meiſt ſind beide am ſelben Orte 
zu erfüllen und dieſer Erfüllungsort zugleich Handels⸗ 
niederlaſſung des Prinzipals und Arbeitsſtelle des 
Bedienſteten. Die Vertragsſtrafe wegen Nicht⸗ 
erfüllung oder nicht gehöriger Erfüllung poſitiver 
Pflichten ($ 5 Nr. 4 KGG.) iſt mit Rückſicht auf 
die Abhängigkeit der Strafſchuld von der Haupt⸗ 
verbindlichkeit im Zweifel dort zu zahlen, wo die 
Hauptleiſtung zu bewirken iſt (vgl. RG. v. 20. April 
1886 Bd. 15, 437). Doch kann ſehr wohl auch 
ein beſonderer Erfüllungsort für die Vertragsſtrafe 
bedungen ſein. Letzteres gilt namentlich auch für 


die Vertragsſtrafe wegen Uebertretung des Kon⸗ 


kurrenzverbots G 5 Nr. 5 KGG., SS 75 II, 
ll, 8 76 HGB.). Iſt eine Vertragsſtrafe zur 
Sicherung dieſes Verbots nicht vereinbart, ſo geht 
der Anſpruch des Prinzipals auf Unterlaſſung 
(Einſtellung) des Konkurrenzbetriebes und gegebenen 


1) Dieſe Hauptfrage bleibt bei Beurteilung der 
Vorfrage des Gerichtsſtandes dahingeſtellt: der Gerichts— 
ſtand iſt hypothetiſch beſtimmt. Dementſprechend enthält 
die Beſtreitung der Verbindlichkeit nicht ſchon als ſolche 
eine Zuſtändigkeitsbeſtreitung. Andererſeits greift die 
richterliche Bejahung des Gerichtsſtandes der Sad: 
entſcheidung über den Beſtand der Verbindlichkeit nicht 
vor. — Die Rechtſprechung ſiehe in den Kommentaren 
der CPO, namentlich bei L. Seuffert und Saupp= 
Stein zu 8 29. 


Falles auf Schadenserſatz. Auch für die Erfüllung 
der Pflicht zur Konkurrenzunterlaſſung kommt, 
mag nun dieſe Pflicht durch Vertragsſtrafe geſichert 
ſein oder nicht, der $ 269 BGB. ſubſidiär zur 
Anwendung, d. h. Erfüllungsort für die Hauptpflicht 
der Konkurrenzunterlaſſung ſowie für ihre Erſatz⸗ 
und Nebenverbindlichkeiten iſt im Zweifel der 
Wohnſitz des Gehilfen oder Lehrlings zur Zeit der 
Entſtehung des Schuldverhältniſſes (vgl. RG. v. 
5. Mai 1902 Bd. 51, 314). Der Anſpruch auf 
eine Vertragsſtrafe, die nicht der Gehilfe oder 
Lehrling, ſondern ein Dritter, wäre es auch 
Vater oder Mutter, perſönlich verſprochen hat, 
gehört nicht zur Zuſtändigkeit der Kaufmanns: 
gerichte. Der perſönlich verpflichtete elterliche Gewalt— 
haber wird nicht als „geſetzlicher Vertreter“ belangt 
(vgl. GG. Berlin v. 16. Mai 1898 v. Schulz: 
Schalhorn S. 297). Die Klagen auf Feſtſtellung 
des Nichtbeſtehens oder Auflöſung des 
Dienſt⸗ oder Lehrverhältniſſes ($ 5 Nr. 1 
KGG.) gehören vor das Gericht des Ortes, an dem 
| der Kläger (als Schuldner) die Verbindlichkeit, 

wenn ſie beſtände oder bei Beſtand bliebe, zu erfüllen 
hätte (RG. v. 2. Mai 1883 Bd. 10, 352 u. a.). 
2. Gewerbliche Niederlaſſung iſt nur 

eine zum unmittelbaren und ſelbſtändigen Geſchäfts— 
| abſchluß ermächtigte Betriebsſtelle, nicht eine bloß 

geſchäftsvermittelnde Agentur (§S 211 CPO.). Der 

§ 27 GGG. fordert, daß ſich im Gerichtsbezirke 

„die“ — nicht nur „eine“ (jo §S 211 CPO.) — 
gewerbliche Niederlaſſung befindet. Doch dürfte 


die „entſprechende“ Anwendbarkeit dieſes Satzes 
auf die Kaufmannsgerichte ($ 15 1 KGG.) im 
Zuſammenhalte mit 8 21 CPO. ergeben, daß 
außer der Hauptniederlaſſung des Prinzipals auch 
eine Zweigniederlaſſung den Gerichtsſtand für ſolche 
Kaufmannsgerichtsſachen begründet, die ſich auf 
den Geſchäftsbetrieb dieſer Zweigniederlaſſung be— 
ziehen. Der zur Zeit der Klagerhebung begründete 
Gerichtsſtand dauert fort, auch wenn im Laufe 
des Prozeſſes die Niederlaſſung wegfällt ($ 263 
Nr. 2 CO.). Andererſeits muß es genügen, wenn 
die Niederlaſſung zur Zeit der Schlußverhandlung 
beſteht (vgl. RG. vom 8. Juli 1902, Bd. 52, 136). 


1) Mit Recht weiſt das RG. darauf hin, daß nach 
| 8 263 Nr. 2 CPO. nur die Aufrechterhaltung der bei 
Prozeßbeginn beſtehenden Zuſtändigkeit, nicht die 
Feſtlegung der Unzuſtändigkeit eine Aeußerung der 
„Rechtshängigkeit“ iſt (perpetuatio „fori““!). Die ur: 
ſprüngliche Unzuſtändigkeit zu perpetuieren, hätte keinen 
Sinn; das Ergebnis wäre zweckloſe Vervielfältigung 
der Prozeſſe. Abw. freilich noch neueſtens L. Seuffert 
CPO. 9. Aufl. 1 S. 379. Andrerſeits iſt die Begründung 
des Urteils (S. 138) nicht völlig einwandfrei. Der 
Zuſtändigkeitsmangel wird nicht nur auf „Einrede“ be— 
achtet. Alle Zuſtändigkeit, auch die auf nachgiebiger 
Satzung beruhende, iſt vielmehr von Amts wegen nach— 
zuprüfen. Das zeigt ſich bei Säumnis des Beklagten. 
Nur kann eben, wenn dieſer verhandelt, auch eine nach 
839 CPO. anzunehmende Prorogation die Zuſtändigkeit 
ſchaffen. Aus 8274 Nr. 1 C;pO. folgt lediglich, daß 
für die Rüge der Unzuſtändigkeit die Beſonderheiten der 
„prozeßhindernden Einreden“ gelten. 
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3. Der Wohnſitzgerichtsſtand ſetzt voraus, 
daß nicht nur der Beklagte (jo der $ 13 CPO.), 
ſondern daß Kläger und Beklagter ihren 
„Wohnſitz“ im Rechtsſinne (nicht nur ihren tat⸗ 
ſächlichen Wohnort) innerhalb des Gerichtsbezirkes 
haben. Auch hier gilt, wie unter 2, der Satz: 
die bei Prozeßbeginn begründete Zuſtändigkeit 
dauert fort, auch wenn die Parteien ihren Wohn— 
ſitz während des Prozeſſes anderswohin verlegen 
(§ 263 Nr. 2 CPO.); andrerſeits genügt es, daß 
der beiderſeitige Wohnſitz zur Zeit der Schluß— 
verhandlung im Bezirke des Gerichts beſteht (RG. 
a. a. O.). Wie der Wohnſitz begründet und auf— 
gehoben wird, beſtimmen die 88 7 ff. BGB. (Ennec⸗ 
cerus, Bürg. Recht 3. Aufl. 8 89). Hier ſei nur 
betont, daß ein in der Geſchäftsfähigkeit beſchränkter 
(83 106, 114 BGB.) Gehilfe oder Lehrling zur 
Begründung wie zur Aufhebung des Wohnſitzes der 
Zuſtimmung ſeines geſetzlichen Vertreters bedarf 
(SE BGB.) und daß der geſetzliche Wohnſitz des 
Kindes auch nach Eintritt der Volljährigkeit ſolange 
fortdauert, bis ihn der Volljährige tatſächlich und 
rechtsgültig aufhebt (SS 7, III, 8, 11 BGB.). 
Das Geſetz ſpricht nur vom „Wohnſitze“. Es 
verſteht ſich aber von ſelbſt, daß, wenn der 
Prinzipal eine Handelsgeſellſchaft iſt, deren „Sitz“ 
entſcheidet (vgl. $ 17 CPO .). Meiſt wird freilich 
das Gericht des Sitzes ſchon als Gericht der 
Handelsniederlaſſung zuſtändig ſein. Indeſſen 
brauchen Sitz und Niederlaſſung keineswegs zu— 
ſammenzufallen (vgl. Staub, HGB. § 33 Anm. 9). 


C. Die Organiſatien der Kaufmannusgerichte. 

I. Die Errichtung tt wie die der Ge: 
werbegerichte „für“ ') Gemeinden mit mehr als 
20 000 Einwohnern geboten, für kleinere Gemeinden 
freigeſtellt, aber im Bedarfsfalle durch die Landes— 
zentralbehörde ) auf Antrag beteiligter Kaufleute 
oder Handlungsgehilfen erzwingbar. Auch für den 
Bezirk eines weiteren Kommunalverbandes “) kann 
ein Kaufmannsgericht errichtet werden. Die Er— 
richtung erfolgt durch ein Statut, das die wid): 
tigſten organiſatoriſchen Vorſchriften 
muß. Das Ortsſtatut bedarf der Genehmigung 
der höheren Verwaltungsbehörde.“) Vor der Er: 


richtung hat die Gemeinde den beteiligten Kreiſen 


19 Nicht notwendig, in“ ſolchen Gemeinden. Nachbar— 
ſtädte können ein gemeinſchaftliches Kaufmannsgericht er: 
richten. 
D. Jur. Ztg. 1904 S. 979 ff. 

2) Bayern: Staatsminiſterium des Kgl. Hauſes 
und des Aeußern, das nun nach § 1 Kgl. Verordnung 
vom 10. Nov. 1904, betr. die Formation der Staats— 
miniſterien (G. u. VBl. S. 567) auch Miniſterium für 
Handel und Gewerbe iſt; Preußen: Handelsminiſter 
und Miniſter des Innern. 

Bayern: Diſtriktsgemeinde, vertreten durch den 
Diſtriktsrat; Preußen: Provinzial- und Kreisverbände 
und beſtimmte andere Verbände (v. Meyeren S. 145 
und 148). 

) Bayern: Regierung, Kammer des Innern; 
Preußen: Bezirksausſchuß, im Stadtkreiſe Berlin der 
Oberpräſident. 


enthalten 
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Vgl. zur Frage der Errichtung auch v. Boenigk | 


gericht. 


(mit Ausſchluß der . Gelegenheit zur 
Aeußerung zu bieten. SS 1, 2, 7 KGG. Die 
Landeszentralbehörde kann die beulich Zuſtändig⸗ 
keit eines auf ihre Anordnung errichteten Kauf— 
mannsgerichts von Amts wegen ausdehnen. § 3 
KGG. Die Koſten der Einrichtung und Unter: 
haltung des Gerichts ſind, ſoweit ſie nicht durch 
feine Einnahmen — Gebühren, Koſten, Strafen!) 
— gedeckt werden, von der Gemeinde oder dem 
weiteren Kommunalverbande zu tragen und zwar 
auch dann, wenn die Landeszentralbehörde die 
Errichtung erzwungen hat. 88 KGG. Erſcheinen 
ſonach die Kaufmannsgerichte auch als kommunale 
Einrichtungen, ſo ſind ſie doch durch das Geſetz 
als „beſondere Gerichte“ zur Ausübung der ſtaat⸗ 
lichen Gerichtsgewalt berufen und ſprechen dem⸗ 
nach (wie die Gewerbegerichte) Recht im Namen 
des Trägers der ſtaatlichen Gerichtshoheit.?) 

Für ein und dieſelbe Gemeinde, auch für 
die Großſtadt, darf nur ein einziges Kaufmanns: 
gericht errichtet werden (anders $ 7 I GGG.). 
So kann es vorkommen, daß wichtige Berufs- 
zweige nicht durch Standesgenoſſen im Kaufmanns— 
gerichte vertreten ſind, wie es denn überhaupt um 
die geprieſene Sachkunde der Beiſitzer bei der Ver⸗ 
ſchiedenartigkeit der kaufmänniſchen Betriebe im 
Einzelfall oft recht fragwürdig beſtellt ſein wird.“) 
Große Kaufmannsgerichte können mehrere Ab— 
teilungen (Kammern) bilden und die Geſchäfte nach 
Berufszweigen unter Zuſammenfaſſung“) verwandter 
Betriebe verteilen ($ 9 II KGG.) . Die Geſchäfts⸗ 
verteilung iſt durch das Statut zu regeln. 

II. Die Beſetzung der Kaufmannsgerichte 
iſt eingehend geordnet durch die 88 9 — 15 KGG. 
mit 8S 15, 17 I, 18—20, 21 I u. III, 22—25, 
88 GGG. Hervorgehoben ſei: 

1. Das Kaufmannsgericht iſt Kollegial⸗ 
Es verhandelt und entſcheidet regel: 
mäßig in der Beſetzung von drei Mitgliedern 


mit Einſchluß des Vorſitzenden ($ 15 KGG. mit 


§ 24 GG.). 

a) Der Vorſitzende und der für jedes 
Kaufmannsgericht zu wählende Stellvertreter des 
Vorſitzenden dürfen weder Kaufleute noch Hand— 
lungsgehilfen ſein und ſollen regelmäßig — wie 
S. 1 f. dargelegt wurde — die Befähigung zum 
Richteramte haben. SS 9, 11 KGG. Die Organe 


des Kommunalverbands ſind auch dann zum Vor— 


ſitzeramte befähigt, wenn der Verband ſelber Kauf— 
mann iſt. § 14 Satz 2 KGG. Den Vorſitzenden 
(ſamt Stellvertreter) wählt der Magiſtrat (Ge⸗ 


2 55 15 II, 16 KGG. mit Ss 23, 38 III, 58, 60 


GG 

5 Bayern: „Im Namen Seiner Majeſtät des 
Königs von Bayern“; Preußen: „Im Namen des 
Königs.“ 


) Neukamp im Bank-Archiv 4 S. 41 f. 

5) Freilich wird auch hier die Zuſammenfaſſung oft⸗ 
mals ernſten Schwierigkeiten begegnen. Val. Harms, 
Holländiſche Arbeitskammern, Heft 12 (1903), Schriften 
der Geſellſchaft für ſoziale Reform. 


meindeausſchuß, Gemeinderat)!) auf mindeſtens 
ein Jahr. Die Wahl bedarf der Beſtätigung der 
höheren Verwaltungsbehörde, es ſei denn, daß der 
Gewählte Staats⸗ oder Gemeindebeamter iſt und 
ſein Hauptamt kraft ſtaatlicher Ernennung oder | 
Betätigung bekleidet. Der Betätigung bedarf es 
auch dann nicht, wenn der Vorſitzende (Stellver: | 
treter) ſchon Vorſitzender eines nach SS 1, 2 GGG. 
am Sitze des Kaufmannsgerichtes errichteten Ge: 
werbegerichtes iſt. Beſteht nämlich ein ſolches 
Gewerbegericht, ſo ſollen regelmäßig Gewerbe- und 
Kaufmannsgericht denfelben Vorſitzenden (Stell: 
vertreter) und gemeinſame Geſchäftseinrichtungen 
(Gerichtsſchreiberei, Räumlichkeiten, Bedienſtete) 
haben. 88 9 III, 11 II, III KGG. In der 
Empfehlung dieſer Perſonalunion und 
Bureau-Gemeinſchaft erſchöpft ſich die 
„Angliederung“ der Kaufmannsgerichte 
an die Gewerbegerichte. Der Anſchluß be— 
ſteht alſo in einer ganz loſen und äußerlichen, 
nicht in einer organiſchen Verbindung. Beide 
Sondergerichte ſtehen ſelbſtändig nebeneinander, 
wenn fie auch eine ganz entſprechende Gerichtsver— 
faſſung haben und nach den gleichen Verfahrens: | 
vorſchriften tätig werden. 
b) Die Beiſitzer müſſen zur Hälfte Kauf— | 
leute, zur Hälfte Handlungsgehilfen ſein. Jede 
Gruppe wird von ihren Standesgenoſſen gewählt. 
Wahlbefugnis und Wählbarkeit ſind in der Haupt⸗ 
ſache wie bei den Gewerbegerichten geregelt. Frauen 
entbehren das aktive und paſſive, Perſonen unter 
25 Jahren das aktive, Perſonen unter 30 Jahren 


grundſätzlich das paſſive Wahlrecht.“) Die Beiſitzer⸗ | 


wahl iſt unmittelbar und geheim. Die für die 
Gewerbegerichte freigeſtellte Verhältniswahl iſt 
hier geboten, ihre nähere Regelung aber dem Statut 
überlaſſen.) Die Wahl erfolgt auf 1—6 Jahre. 
Wiederwahl iſt zuläſſig. Das Beiſitzeramt iſt 
Ehrenamt; Reiſekoſten und Zeitverſäumnis werden 
vergütet (Zurückweiſung unzuläſſig). Die Ueber⸗ 
nahme des Amtes kann nur aus Gründen abgelehnt 
werden, die zur Ablehnung unbeſoldeter Gemeinde— 
ämter berechtigen, eventuell aus Vormundſchafts⸗ 
ablehnungsgründen ($ 1786 BGB.). Näheres 
ss 9, 10, 12 — 15 KGG. 


) Näheres S111 KGG. mit § 4 der bayer. Voll- 
zugsverordnung vom 3. Aug. 1904; für Preußen ſiehe 
v. Meyeren S. 21 Anm. 4. 

) Die Reichstagskommiſſion hatte beſchloſſen, das 
aktive Wahlrecht auf Frauen und Perſonen über 21 Jahre 
zu erſtrecken. Nur die beſtimmte Erklärung der Re— 
gierung, daß damit das Geſetz unannehmbar werde, 
veranlaßte den Reichstag, von dieſem Standpunkt ab— 
zugehen (Komm. Ber. S. 34 ff., Sten. Ber. S. 3049 ff., 
3054 ff., 3227 ff.). Handlungsgehilfen mit mehr als 
5000 Mk. Jahresarbeitsverdienſt haben kein Wahlrecht 
S 4 KGG). 

) Siller, Grundlagen und Ziele der Verhältnis— 
wahl (Berlin 1903); Siegfried, Proportionalwahl 
bei den Gewerbegerichten (Königsberg 1904); ſiehe ferner 
v. Schulz, KG. (1905, während der Korrektur er: 
ſchienen) S. 57 ff. mit Zitaten. 


D. Die Beſonderheiten des Prszeßverfahrens. 

J. Das Verfahren vor dem Kaufmanns: 
gericht iſt ein vereinfachter, beſchleunigter 
und verbilligter Amtsgerichtsprozeß nach 
Art des gewerbegerichtlichen Verfahrens 
(S 1611 KGG. mit SS 26—61 GG.). Danach 
ſteht der Prozeßbetrieb beim Gerichte, nicht bei 
den Parteien. Insbeſondere ſind die Zuſtellungen 
von Amts wegen in vereinfachter Form zu bewirken, 
die erforderlichen Verhandlungstermine durch den 
Vorſitzenden von Amts wegen möglichſt nahe an: 
zuſetzen, die Ladungen durch den Gerichtsſchreiber 
von Amts wegen zu veranlaſſen (53 32— 36 GGG.) 
Die nicht auf Grund einer mündlichen Verhand— 
lung ergehenden Beſchlüſſe und Verfügungen erläßt 
der Vorſitzende grundſätzlich allein ($ 53 GGG... 
Auch kann dieſer in dem erſten auf die Klage 
angeſetzten Termin allein das Verſäumnisurteil 
und auf Antrag beider Parteien bei Spruchreife 
der Sache ſelbſt das kontradiktoriſche Endurteil 
erlaſſen. Sonſt ſind zur Entſcheidung die Beiſitzer 
zuzuziehen ($ 54 ESG.) In erſter Linie iſt ein 
Sühneverſuch anzuſtreben. Glückt der Vergleich, ſo 
wird er protokolliert und den Parteien vorgeleſen. 
Andernfalls wird verhandelt mit der Beſonderheit, 
daß der Vorſitzende das perſönliche Erſcheinen der 
Parteien durch Geldſtrafe (bis 100 Mark) er⸗ 
zwingen kann. §§ 41, 42, 54 III GGG. Wie 
ſchon bemerkt, ſind Rechtsanwälte (ſamt Subſtituten) 
und Prozeßagenten als gewillkürte Vertreter 
(Prozeßbevollmächtigte oder Beiſtände) nicht zu— 
gelaſſen (S 31 GGG.) und zwar weder zum Ber: 
handeln noch zu ſchriftlichen Eingaben. Als geſetz— 
liche Vertreter einer Partei (3. B. als elterlicher 
Gewalthaber, Vormund, Pfleger, Konkursverwalter, 
Organ einer Handelsgeſellſchaft) können ſie auftreten. 
Nur bleibt zu beachten, daß ſolchenfalls der Rechts⸗ 
anwalt eben nicht die Vorrechte ſeines Standes 
genießt, alſo insbeſondere nicht nach S 157 IV 
CPO. geſchützt und, was die Sitzungspolizei be— 
trifft ($ 38 GGG.), den 88 178, 179, nicht 
dem 8 180 GVG. unterworfen iſt. Auch wird 
er weder für feine vertretende noch für feine be- 
ratende Berufstätigkeit in Kaufmannsgerichtsſachen 
nach Maßgabe der Gebührenordnung für Rechtsan— 
wälte entlohnt (§S 1 GO. f. RA.). Dem Beweisver⸗ 
fahren iſt eigentümlich eine Beſchränkung des 
Zeugen: und Sachverſtändigeneides (§44 GGG.) und 
die Ermächtigung des Gerichts, Schiedseide nach 
freier Wahl entweder durch bedingtes Urteil 
oder durch Beweisbeſchluß aufzuerlegen (88 45 
GGG.). Berufungs- und einſpruchsfähige End: 
urteile ſind von Amts wegen für vorläufig voll— 
ſtreckbar zu erklären, wenn der Gegenſtand „der 


Verurteilung“ an Geld oder Geldeswert den Betrag 


von 300 Mark nicht überſteigt, außerdem ſtets, 
wenn fie Streitigkeiten der Nr. 1 des 8 5 KGG. 
betreffen. Sonſt gelten für die Vollſtreckung (auch 
der Vergleiche), für Arreſte und einſtweilige Ver— 
fügungen die entſprechenden Vorſchriften der CPO. 
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Dabei hat das Kaufmannsgericht nur als „Prozeß: 
gericht“ tätig zu werden (z. B. als Gericht der 
Vollſtreckungsgegenklage, SS 767 ff., 781 ff. CP O.). 
Arreſtbefehle und einſtweilige Verfügungen in Kauf: 
mannsgerichtsſachen erläßt das Kaufmannsgericht 
als „Gericht der Hauptſache“ (in dringenden Fällen 
nach Maßgabe des 8 944 CPO. der Vorſitzende 
allein), aber unbeſchadet der Zuſtändigkeit des 
„Amtsgerichts“ als ſolchen (SI 919, 937 1, 942 J, 
943 1 CPO.). „Vollſtreckungsgericht“ iſt immer 
das Amtsgericht. Organ des körperlichen Zwanges 
iſt der von den Parteien mit der Zwangsvollſtreckung 
zu betrauende Gerichtsvollzieher. $ 57 GGG. 
Für jeden Rechtsſtreit vor dem Kaufmannsgerichte 
wird nur eine einzige, nach dem Streitwert ab: 
geſtufte, niedrige Gebühr erhoben. Daneben kommen 
bare Auslagen in Anſatz, jedoch nicht für Schreib⸗ 
gebühren und Zuſtellungen. Das Statut kann vor: 
ſchreiben, daß Gebühren und Auslagen in geringerem 
Betrag oder gar nicht erhoben werden. § 58 GGG. 

II. Die Rechtsbehelfe gegen Entſcheidungen 
der Kaufmannsgerichte ſind erheblich beſchränkt. 
Die Einſpruchsfriſt iſt anf drei Tage ver⸗ 
kürzt, wird aber bereits durch den bei Gericht 
eingereichten oder zu Protokoll erklärten Einſpruch 
gewahrt. Im Verſäumnisurteil muß die Partei 
über Form und Friſt der Anfechtung belehrt 
werden, widrigenfalls das Urteil die Einſpruchs⸗ 
friſt nicht in Lauf zu ſetzen vermag.) Bei wieder⸗ 
holter Säumnis gilt der Einſpruch als zurück⸗ 
genommen, ſo daß es nicht erſt eines ihn ver⸗ 
werfenden Urteils bedarf. S 40 GGG. Die Be: 
rufung gegen Nichtverſäumnisurteile iſt, wie 
ſchon dargelegt, nur zuläſſig, wenn der Wert des 
Streitgegenſtandes den Betrag von 300 Mk. über⸗ 
ſteigt (§S 16 1 2 KGG.). Für die Beſchwerde 
gilt dieſe Schranke nicht; doch ſind Koſtenfeſt⸗ 
ſetzungen (8$ 103 J, 104 ff. CPO .), nicht auch 
die Verurteilung zur Tragung der Koſten (8 99 
CO.), unanfechtbar. Berufung und Beſchwerde 
gehen an die Zivilkammer des Landgerichts. Die 
Kammer für Handelsſachen iſt — anders als nach 
§ 30 FSB. — zur zweitinſtanzlichen Erledigung 
der den Kaufmannsgerichten zugewieſenen Handels: 
ſachen ebenſowenig berufen als zur Nachprüfung 
amtsgerichtlicher Entſcheidungen in ſtreitigen Han⸗ 
delsſachen (S§8 71, 101 GG.). § 55 GGG. 
Eine Wiederaufnahme des Verfahrens 
findet nach Maßgabe der SS 578 ff. CPO. ſtatt 
(arg. $ 26 GGG.). Doch darf auf einen Mangel 
der Wahl oder Wählbarkeit eines Beiſitzers, ab⸗ 
geſehen von Verſtößen gegen $ 10 1 KGG., weder 
die Berufung noch die Nichtigkeitsklage geſtützt 
werden. $ 56 GGG. 

III. In Ermangelung eines örtlich zuſtändigen 
Kaufmannsgerichtes kann jede Partei bei Streitig— 
keiten des $5 Nr. 1 und 5 KGG. die dor: 


y Menzinger-Pren ner, KGG. S. 94 Anm. 6 
bezweifeln trotz der klaren Faſſung des § 40 II G6. 
die zwingende Natur der Vorſchrift. 
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läufige Sachentſcheidung des Gemeindevor— 
ſtehers (Bürgermeiſters) anrufen, ſolange das 
ordentliche Gericht noch nicht angegangen iſt. Die 
Entſcheidung des Gemeindevorſtehers erwächſt in 
Rechtskraft, wenn nicht binnen einer Notfriſt von zehn 
Tagen Klage zum ordentlichen Gericht erhoben wird, 
und iſt von Amts wegen für vorläufig vollſtreckbar 
zu erklären. Die Vollſtreckung (auch der Vergleiche 
vor dem Gemeindevorſteher) erfolgt im Verwaltungs⸗ 
zwangsverfahren, nur ſubſidiär nach Maßgabe 
der CPO. § 19 KGG. mit 88 76 II, III 78 —80 
GGG. (eine angeſichts der Bedeutung und Schwierig⸗ 
keit der hierher gehörenden Streitſachen kaum be⸗ 
greifliche Verirrung des Geſetzgebers). 

IV. Die Vorſchriften über die Gerichtsferien 
(SS 201 ff. GVG.), die an ſich nur für die or⸗ 
dentlichen Gerichte gelten (S 2 EG. z. GVG. ), 
ſind nicht übernommen: Gewerbe- und Kaufmanns: 
gerichtsſachen haben keine Ferien. Dagegen ſind die 
Vorſchriften des Gerichtsverfaſſungsgeſetzes über 
Oeffentlichkeit, Sitzungspolizei und Ge— 
richtsſprache ausdrücklich für anwendbar erklärt 
S 38 GGG. mit $$ 173-193 GWG.) 


E. Nebenaufgaben der Kaufmannsgerichte. ') 


J. Als Einigungsamt kann das Kauf: 
mannsgericht angerufen werden bei Streitigkeiten 
zwiſchen Kaufleuten und Handlungsgehilfen oder 
Handlungslehrlingen über die Bedingungen der 
Fortſetzung oder Wiederaufnahme des Dienſt⸗ 
oder Lehrverhältniſſes. In dieſer Eigenſchaft ſoll das 
Kaufmannsgericht, beſetzt mit dem Vorſitzenden und 
mit Vertrauensmännern beider Gruppen in gleicher 
Zahl, ausgebrochene oder drohende Aus— 
ſtände oder Ausſperrungen friedlich beizu⸗ 
legen ſuchen. Kommt eine Vereinbarung zuſtande, 
ſo iſt ihr Inhalt — von allen Mitgliedern des 
Amtes und den Vertretern beider Gruppen unter⸗ 
zeichnet — öffentlich bekannt zu machen. Andern⸗ 
falls hat das Einigungsamt einen Schiedsſpruch 
abzugeben, der den beiderſeitigen Vertretern zur 
Erklärung vorzulegen und mit den abgegebenen 
Erklärungen zu veröffentlichen iſt. Dieſe Kund⸗ 
gebungen ſollen einen moraliſchen Druck 
auf die Beteiligten ausüben; erzwingbar iſt weder 
die gütliche Vereinbarung noch der Schiedsſpruch. 
8 17 KGG. mit $$ 63-73 GGG. 

II. Auf amtliches Erſuchen hat das Kauf: 
mannsgericht Gutachten über Fragen des kauf⸗ 
männiſchen Dienſt⸗ oder Lehrverhältniſſes abzu⸗ 
geben. Auch iſt es berechtigt, in Fragen dieſer 
Art Anträge an Behörden, Vertretungen von 
Kommunalverbänden und geſetzgebende Körper⸗ 
ſchaften zu richten. Die Gutachten können vom 
Plenum oder von Ausſchüſſen des Gerichts er⸗ 
ſtattet, die Anträge von Ausſchüſſen lediglich vor⸗ 
bereitet werden. Näheres beſtimmt das Statut. 
§ 18 KGG. entſprechend $ 75 GGG. 


) Vgl. die kritiſchen Betrachtungen von Fuchs im Archiv 
f. Sozialwiſſenſch. u. Sozialpolitik Bd. 20 (1904) S. 101 ff. 
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a) Die Erfüllungsorte für die beider⸗ 
ſeitigen Verpflichtungen beſtimmen ſich auch im 
Falle der Zug um Zug⸗-Leiſtung nach den all: 
gemeinen Regeln, d. h. jeder hat grundſätzlich 
an ſeinem Wohnorte, bzw. dem Orte ſeiner 


Leiſtungen „Zug um Zug“. ) 


Von Univerſitäts⸗Profeſſor Dr. Paul Oertmann 
in Erlangen. 


F (Schluß . Niederlaſſung, zu leiſten; die Beſonderheit der 
IV. Der Erfüllungsort bei Zug um Zug⸗Leiſtungen. Leiſtungspflicht „Zug um Zug“ bezieht ſich nur 
a) Stand der Lehre. auf die Zeit, nicht auch auf den Ort der 


Die bisher beſprochene Frage, intereſſant an beiderſeitigen Leiſtungen. , 
ſich, mußte im Sinne meines Aufſatzes behandelt 8 = 110 = e ne 5 Be 
werden, um für die Entſcheidung des eigentlichen 5 i 5 ’ He bf . 0 8 ichs 5 1 85 
N ao 1 1 u Wandlungsklage 1904 j S. 63 fö 15 ien 
ä a 2 5 Punkte einfach anſchließt. Für das frühere 
er 19 di 19 die Gemeine und Preußiſche Recht haben ſich ferner 
4 für die eine und die Weismann (Z eitſchrift f. C. Pr. Bd. 17 S. 30 
andere Partei 5 Su 
1. Die praktiſche Bebeutfamkeit der Frage . 3 


ff Sinne entſchieden, als ſie die gegenteilige Lehre 
$ 270 find, d. h. der Schuldner das Geld auf des Reichsgerichts (. unten) anzweifeln. Um⸗ 
ſeine Gefahr und Koſten dem Gläubiger an deſſen en iſt für das 1 0 f 5 b 0 
Wohnſitz zu übermitteln hat. Allerdings dürfte 6 u Te ne ful ihr früher ler 
bei den Fällen der Einrede des nicht erfüllten (E kurs 5 8 372 6 80 5 7) beruhen Bora 
Vertrages, des Rücktrittes die eine der beiden daß ar ba Leiſtungen Zu im Zu 5 ſchiedene 
Zug um Zug zu erfüllenden Verbindlichkeiten Erfüllungsort 15 ü lich vous 10 4 lcher⸗ 
meiſt eine Geldſchuld ſein, und bei der Wandlung rrüllungsorte als möglicher, ja wahrſcheinlicher⸗ 
eines Kaufes iſt das ſogar ausnahmslos ſo. Aber weiſe vorhanden unterſtellt. Speziell für die 
unh die Uebermittlungspflicht des $ 270 wird z f 467 San An. 4 und Seufert 
bekanntlich laut Abſ. 4 daſelbſt der Erfüllungs⸗ 15 l. zu $ 29 CPO Anm 6 Abſ. 3) bei den 
ort für die Geldſchulden im übrigen nicht ver⸗ all eh Regeln bewenden. Erfüllun sort für 
aͤndert; er behält ſeine Bedeutung insbeſondere die Rückgab x bi des Bee it oo 

für den Gerichtsſtand (CPO. 8 29), und die 9 0 Ko u 0 f 8 10 9 915 u die 
Frage des Gerichtsſtandes iſt es daher denn auch 1 elhafte Sache 105 befindet en le 
in den weitaus meiſten Fällen geweſen, deren 50 Daneben finden Sich er Die: 
Prüfung die Gerichte zu Unterſuchungen über den | nungen. So läßt Gaupp⸗Stein (u 8 29 
Erfüllungsort bei Zug um Zug⸗Leiſtungen ge: CPO. Nr. IV, 3), wenn ich ihn recht verſtehe, 

| 


führt hat. für die beiderſeiti j 
jeitigen, Zug um Zug zu erſüllenden 
9 on ag Are Seine Pi Verpflichtungen bei der Wandlung und beim 
toten san ole Dane In DIT due MO eine Rücktritt einen einheitlichen Erfüllungsort da be: 
der beiden Leiſtungen auf Geld gerichtet iſt — jo gründet ſein, „wo ſich die von dem einen Teile 
bei den Erfüllungs⸗ und Wandlungsanſprüchen herauszugebende Sache befindet“. Dagegen „für 
ſowie beim „ 10 an u 9 die Erfüllung zweiſeitiger Verträge iſt Zug um 
00 un yet Fällen des 3 . b halt = Zug⸗Leiſtung in dieſem Sinne durch BGB. § 320 
nun. zahlreichen Fällen des Zurückbeha 9 55 geſetzlich nicht vorgeſchrieben“; ebenſowenig „folgt 
rechtes: überall da, wo der Schuldner gegenüber daraus, daß einer der Kontrahenten ein Zurück— 
einem nicht auf Geld gehenden Anſpruche nur behaltungsrecht an gewiſſen Gegenſtänden hat“, 

gegen Quittung G 368), gegen Rückgabe des etwas für den Erfüllungsort des andern. 
Schuldſcheines ($ 371) zu erfüllen verpflichtet ift, Einen eklektiſchen Standpunkt ſcheint auch 
1 0 K nicht 82 Geld gerichtete Zug um | Crome zu vertreten. Er geht davon aus (Lehr: 
KOTSENFUNGEIE HL Neages buch II $ 155 bei Anm. 41/2), daß ſich bei gegen- 
‚2. Unter den bisherigen, faſt ausnahmslos | ſeitigen Verträgen für die Verpflichtung jedes 
mit aphoriſtiſcher Kürze vorgetragenen Beant⸗ Kontrahenten der Erfüllungsort ſelbſtändig be— 
wortungen unſeres Problems in der Literatur ſtimme. Aber es heißt dann weiter: „Soweit 
laſſen ſich verſchiedene, teilweiſe freilich wenig Zug um Zug zu leiſten iſt, muß der für die eine 
ſcharf von einander abgehobene Gruppen ſondern: Leiſtung bedungene Erfüllungsort auch für die 

e f n andere Leiſtung gelten.“ 

) In Nr. 1 auf Seite 12 Zeile 11—12 v ten | er Hos. 
rechts 1 . Siheede ift eine line fe re Ich glaube das angeſichts des vorhergehenden 
beruht“ zu leſen: „Die Einrede iſt ein, richtiger: atzes jo verſtehen zu ſollen, daß das Schwer— 
ſie beruht auf einem beſonderen Gegenrecht“ ꝛc. gewicht auf das Wort bedungene zu legen iſt: 


iſt für die eine von derartigen Leiſtungen ein be: 
ſonderer Erfüllungsort vertragsmäßig ausgemacht, 
ſo muß er im Zweifel als auch für die andere 
ausgemacht gelten. Doch mag es ſein, daß Crome 
ſeine Bemerkung anders gemeint hat, dann wäre 
er ganz zur folgenden Gruppe zu rechnen. Bei 
der Wandlung jedenfalls ſteht er durchaus auf 
dem Standpunkt der herrſchenden Lehre (II 8 222 
Anm. 80, 86): es entſcheide wegen des Erfüllungs⸗ 
ortes „das Prinzip der Zug um Zug⸗Leiſtung 
und der Erfüllungsort des Käufers“. 
die Veranlaſſung zur Wandlung beim Verkäufer 
liege. 

Der mittleren Gruppe iſt endlich — für das 
Gemeine Recht — J. Burchard zuzurechnen 
(Diſſertation „Zur Lehre vom Erfüllungsort, 
Kiel 1880). Er läßt beim Tauſch jeden Kontra- 
henten zur Erfüllung an ſeinem Wohnort gehalten 


ſein (S. 41), woraus ſich ergibt, daß er an eine 


notwendige Identität der Erfüllungsorte bei 
Zug um Zug⸗-Leiſtungen nicht glaubt. Dagegen 
beim Kauf entſcheidet er unter Berufung auf das 
Allg. Landrecht I, 11, 8 93 dahin, daß der Käufer 
den Kaufpreis immer da zu leiſten habe, wo der 
Verkäufer zur Lieferung der Ware verpflichtet ſei, 
d. h. mit Ausnahme einer dem Verkäufer etwa 
obliegenden Pflicht zum Bringen (licht auch bei 
einer ſolchen zum Schicken) am Wohnorte des 
Verkäufers, ſ. S. 47/9. Daſür zieht er die beim 
Kauf geltende Regel an, daß Zug um Zug ge⸗ 
leiſtet werde. 

c) Die dritte Gruppe läßt allgemein bei 
Leiſtungen Zug um Zug den Erfüllungsort 
geändert werden, bzw. für beide Teile not: 
wendig identiſch ſein. Dahin gehört viel⸗ 
leicht ſchon Crome (ſ. oben b), jedenfalls Staub 
in den früheren Auflagen. Er ſagt (Aufl. 5 
S. 855, zu Art. 342 des alten H. G.B. § 3): 

„Wenn der Kaufpreis bei der Uebergabe 
zu zahlen iſt, ſo mag das immerhin zunächſt 


eine Zeitvorſchrift ſein, aber mit naturgeſetzlicher 


Notwendigkeit folgt hieraus, daß dann auch 


nur an dem Orte der Uebergabe zu zahlen iſt. 


Man kann Zug um Zug gegen die Uebergabe 
nur zahlen, wenn man dort zahlt, wo über— 
geben wird. Jede örtliche Trennung von Ueber⸗ 
gabe und Zahlung enthält auch eine zeitliche 
Trennung dieſer Akte.“ 

Aehnlich für das neue Recht im Supplement 
(S. 157): Die allgemeine Regel des BGB. § 320 
führe zu dem gleichen Ergebniſſe, wie der alte 
Art. 342 Abſ. 3 des HGB., d. h. dahin, daß 
der Erfüllungsort des Käufers notwendig an dem 


Orte ſei, wo ihm der Verkäufer die Ware zu über⸗ 


geben habe. 

Dieſer Gruppe iſt aber auch die ganze Schar 
der Autoren zuzurechnen, die zwar zunächſt nur 
für die Wandlung eine Identität der beider: 
ſeitigen Erfüllungsorte ausſprechen, aber mit einer 
aus dem allgemeinen Charakter der Zug 
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Dies, weil 


um Zug-Leiſtung entnommenen Begründung. 
Dahin gehören beſonders Dernburg („da die 
Wandlung Zug um Zug zu geſchehen hat“), 
Endemann und Goldmann-Lilienthal, 
anſcheinend auch Planck.!) Dieſe Meinung, in 
der Praxis faſt unbeſchränkt dominierend, dürfte 
auch in der Theorie als die herrſchende zu be⸗ 
zeichnen ſein. 

3. Die Rechtſprechung zeigt gleichfalls 
keine Einſtimmigkeit der Anſchauung. 

a) Auch hier fehlt es nicht an Stimmen, die 
durch die Eigenart der Zug um Zug Leiſtung die 
ſonſt begründeten Erfüllungsorte nicht geändert 
werden laſſen. Das iſt für die Wandlung vom 
Reichsgericht, C. S. II, in einer zunädjft für das 
Gebiet des Code civil beſtimmten, aber allgemeiner 
argumentierenden Entſcheidung unter dem 16. De⸗ 
zember 1890 (Bd. 27 Nr. 103 S. 399) aus⸗ 
geſprochen: daß der Käufer „nur unter der Be⸗ 
dingung der Rückgabe des noch vorhandenen 
Kaufgegenſtandes, wenn dieſe verlangt wird, den 
Kaufpreis zurückzufordern berechtigt iſt“, begründe 
nicht den Schluß, daß die Rückzahlung des 
Preiſes an dem Orte zu geſchehen habe, wo ſich 
die Ware befindet. 

Eine treffliche Entſcheidung des Oberlandes⸗ 
gerichts Hamburg vom 11. November 1892 
(Seuffert Bd. 49 Nr. 118 S. 208) gelangt zu 
demſelben Ergebnis. Die Erwägung, daß der 
Verkäufer den Preis nur Zug um Zug gegen 
Zurückgabe der Ware zu leiſten brauche, rechtfertige 
nicht eine Aenderung des übrigens begründeten 
Erfüllungsortes und damit Gerichtsſtandes. „Denn 

es iſt allein ein Recht (des Verkäufers), die be⸗ 
anſpruchten Zahlungen ... nur Zug um Zug 
gegen Auslieferung der Ware zu leiſten“; er ver⸗ 
letze aber keine ihm gegen den Käufer obliegende 
Verpflichtung, wenn er, von Mißtrauen gegen ihn 
abſehend, mit der ihm obliegenden Leiſtung der 
Zahlung vorangehe und erſt nachher ſich die Ware 
ausliefern laſſe. 
b) Uebrigens finde ich in allen Entſcheidungen 
die gegenteilige Lehre vertreten, bald allgemein, 
bald nur für den Fall der Wandlung, aber mit 
aus dem Weſen der Zug um Zug⸗Leiſtung ent⸗ 
nommener Begründung. 


| 
| 
| a) Allgemeiner führt dieſen Standpunkt aus 
| 
| 
| 


die, leider wenig klar ausgedrückte und ſchlecht 
ſtiliſierte Entſcheidung des Reichsger., C. S. I vom 
29. März 1890 (Seuffert Bd. 46 Nr. 37 
S. 59 ff.). Die Anſicht des Berufungsgerichts, 
daß die bei einem Diſtanzkauf dem Käufer ob⸗ 
liegende Pflicht zur Leiſtung Zug um Zug gegen 
Uebergabe der Ware den geſetzlichen Erfüllungs 
für die Zahlungspflicht nicht ändere, wird 


| 1) Dernburg, Lehrbuch II § 186 
Endemann, Lehrbuch II 8 161 An 

mann“-Lilienthal, Su: Recht S. 
Kommentar zu § 467 Nr. 2f. 


— 
. 
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worfen: „Denn bei dieſer Argumentation wird 
überſehen, daß es ſich bei der Leiſtung „Zug um 
Zug“ nicht bloß um die Gleichzeitigkeit der beider⸗ 
ſeitigen Leiſtungen, ſondern vorzugsweiſe darum 
handelt, daß der eine Kontrahent dem andern 
nur gegen Erfüllung der dieſem obliegenden Leiſtung 


zur Erfüllung verpflichtet iſt und daß er ihm 


mithin nicht zu kreditieren braucht.“ 
5) Die anderen Entſcheidungen beziehen ſich 


auf die Wandlung. Aber ihre Begründung 


iſt eigentlich ausnahmslos eine allgemeinere: 
weil der Verkäufer den Preis Zug um Zug gegen 
Rückgabe der Ware zurückgeben muß, iſt der Er⸗ 
füllungsort für dieſe ſeine Pflicht nicht an ſeinem 
Wohnort, ſondern an dem Ort der Rückgabe der 
Ware, d. h. alſo am Wohn⸗ bzw. Niederlaſſungs⸗ 
ort des Käufers. Daß damit nicht eine Beſonder⸗ 
heit des Wandlungsrechtes gemeint ſei — etwa aus 
der Pflicht des Verkäufers, dem Käufer die aus 
dem Geſchäft erwachſenen Unkoſten zu erftatten, 
abgeleitet — ergibt ſich klar aus der durchgängigen 
Neigung der Erkenntniſſe, für den Fall, daß die 
Ware an einen dritten Ort gebracht und ſomit 
dort zurückzugeben iſt, auch dem Käufer eine Rück⸗ 
zahlungspflicht dort aufzuerlegen. Denn das hat 
Sinn nur als Folgerung aus dem Prinzip der 


Leiſtungspflicht Zug um Zug, nicht als ſolche aus 


der Pflicht des Verkäufers zur Abnahme der dem 
Kaͤufer erwachſenden Unkoſten. Dieſe würde allen⸗ 
falls eine Rückzahlungspflicht am Wohnort des 
Käufers begründen können, nimmermehr aber eine 
ſolche an dem für den Käufer vielleicht gleich⸗ 
gültigen Ort der Warenrückgabe (ſ. dazu auch 
unten V, 1). 

Von den einſchlägigen Entſcheidungen iſt ein 
Teil noch unter dem älteren Recht ergangen. 
Ohne Vollſtändigkeit in der Aufzählung in An⸗ 
ſpruch zu nehmen, nenne ich: 

aa) Erkenntn. des Reichsger. C. S. I, vom 2. Mai 
1883, Entſch. Bd. 10 Nr. 107 S. 350, für das 
Gemeine Recht. Unter Abänderung der ham⸗ 
buraiſchen Vorentſcheidung erkennt das Reichsgericht 
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Ware Zug um Zug geſchehe, „und hieraus folgt 


dann mit Notwendigkeit, daß auch für die Ver⸗ 
pflichtung des Verkaͤufers zur Zurückzahlung des 
Kaufpreiſes derjenige Ort der Erfüllungsort iſt, 
an welchem ſich in einem ſolchen Falle die Ware 
befindet“. . ... „Ob Kläger auch einen Anſpruch 
auf Abnahme der Ware hat, oder ob nur dem 
| Beklagten ein desfallſiger Anſpruch zuſteht, auf 
welchen er auch verzichten könnte, iſt hierbei un⸗ 
erheblich, ſolange der Beklagte tatſaͤchlich nicht 
verzichtet hat.“ 
| yr) Zum dritten Male hatte ſich der C. S. 1 
| im Erkenntnis vom 15. März 1893 (Gruchot 
Bd. 37, Beilageheft S. 1208) über unſere Frage 
— wieder nach Landrecht — auszuſprechen. Auch 
hier wurde, gleichfalls unter Aufhebung der 
| (Breslauer) Vorentſcheidung, aus dem Zug um 
Zug ⸗Charakter der beiderſeitigen Pflichten zur Rück⸗ 
gabe und Rückzahlung 10 Identität der Er⸗ 
füllungsorte geſchloſſen. Die Rückzahlung des 
Preiſes müſſe da erfolgen, wo die Rückgabe der 
Sache an den Verkäufer zu bewirken iſt, „ſo daß 
in jedem Falle dieſer Ort als der Erfüllungsort 
erſcheint“. Daß der Käufer kein Recht auf Rück⸗ 
nahme der Sache habe, mache nichts aus, „denn 
ſolange der Verkäufer auf ſein Recht, die Sache 
zurückzuempfangen, nicht verzichtet hat, kann der 
Käufer ſein Recht nur gegen Rückgabe der Sache 
ausüben; ſein Recht iſt mithin örtlich an die 
Sache gebunden und deshalb der Gerichtsſtand 
für die von ihm anzuſtellende Klage an dem 
Orte begründet, wo der Verkäufer die Sache 
| zurückzunehmen hat“. 
| dd) Aehnlich argumentiert auch eine weitere 
Entſcheidung des C. S. I in den Blättern für 
Rechtsanwendung, Erg. Bd. 11 S. 302/3. 
ee) Der C. S. VI hat im Erkenntnis vom 
10. Dezember 1896 (Seuffert 52 Nr. 148 
S. 274) den Standpunkt des erſten Senates fich 
zu eigen gemacht, ohne ſelbſtändige Gefichtapunfft 
hinzuzufügen. | 
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mangelhaften Ware dort zurückzuerhalten, wo ſich | bekannt, läßt den Verkäufer gerade da erſtattungs⸗ 
ai an der a ee pflichtig fein, wohin die Ware transportiert ift. 
efinde“ urch den Untergang der Sache 
nur der „äußere Grund“ für dieſe Aenderung V. b) Eigene Meinung. 
des Erfüllungsortes weggefallen, nicht auch der 1. Zunächſt muß mit größter Entſchiedenheit 
„innere“: „die mangelhafte Vertragserfüllung hat darauf hingewieſen werden, daß die angebliche 
zur Folge, daß der Verkäufer der mit Mängeln Identität der Erfüllungsorte bei Zug um 
behafteten Kaufſache nachgehen und das zurück- Zug-Leiſtungen nimmermehr auf das Sonder: 
zuzahlende Kaufgeld an den Ort bringen muß, recht der Wandlung eingeſchränkt werden 
wohin die Kaufſache nach dem Vertrage geſchafft darf. Auf ſie allein beziehen ſich — und das iſt 
worden iſt. Seine Schuld aus der Aenderung zugleich ihre Schwäche — beinahe alle oben mit: 
des Vertrages iſt eine Bringſchuld geworden“; geteilten Erkenntniſſe, aber ihre Gründe ſind faſt 
daran ändere der Uebergang der Sache nichts. ausnahmslos ſolche, die, wenn überhaupt, für 
Unter der Herrſchaft des neuen Rechts hat jeden Fall der Zug um Zug⸗Leiſtung zutreffen. 
das Reichsgericht, erklärlicherweiſe von der Wollte man eine Aenderung des Erfüllungsortes 
ſonſtigen Praxis tunlichſt begleitet, ſeinen früheren für die Rückerſtattungspflicht des Käufers gerade 
Standpunkt feſtgehalten. Die tonangebende Ent— | bei der Wandlung erweiſen, Jo hätte man dazu 
ſcheidung hat diesmal der früher abweichende einen anderen, in jenen Erxkenntniſſen höchſtens 
C. S. II erlaſſen (Entſch. Bd. 55 Nr. 28 S. hie und da leiſe anklingenden, Grund heranholen 
105 ff., 16. Juni 1903). Das ſehr ausführlich müſſen: daß der Verkäufer doch letztlich ſchuld 
begründete Erkenntnis führt, ähnlich den bisher an der Wandlung ſei und daher den Käufer 
mitgeteilten, aus: Wenn infolge der Wandlung von den ökonomiſchen Folgen des Kaufabſchluſſes 
nach SS 467, 348 die beiderſeitigen Leiſtungen und der Kaufvollziehung entlaſten müſſe; daß der 
Zug um Zug zurückzugewähren find, „jo iſt auf Käufer, wie Ulpian in J. 27 D. XXI, 1 ſagt, 
Grund des hiermit für die Rückgewähr gegebenen indemnis debet discedere. Ein Grundſatz, der 
Schuldverhältniſſes in der Regel als gemein- ja auch das BGB. $ 467 dahin führt, dem wand: 
ſamer Erfüllungsort für dieſe beiderſeitigen Ver: lungspflichtigen Verkäufer die Vertragskoſten auf⸗ 


pflichtungen der Parteien derjenige Ort anzuſehen, zuerlegen. 
an dem der Käufer dem Verkäufer die gekaufte Indes: wenn man auch unter den danach 
Sache zurückzugeben hat“. dem Verkäufer zur Laſt fallenden Vertragskoſten 


Uebrigens kam es in dem zu entſcheidenden | die Koſten des Transportes von Ware und Kauf— 
Fall an erſter Stelle darauf an, zu unterſuchen, preis mitbegreift, (ſo, wohl zutreffend, Planck zu 
wo der Käufer dem Verkäufer auf Grund der | § 467 Nr. 2, c, €), jo ift doch, um dafür eine 
Wandlung die Kaufſache zurückzugewähren habe, Handhabe zu gewinnen, die Annahme der herr— 
und dieſe Frage wird vom Reichsgericht mit m. E. ſchenden Lehre weder erforderlich noch auch nur 
durchſchlagenden Gründen zugunſten des Ortes ausreichend. Nicht erforderlich: denn auch ſchon 
entſchieden, an dem ſich jene dem Vertrage gemäß nach dem allgemeinen Grundſatz des $ 270 müßte 
befindet. der Verkäufer die ihm auf Grund der Wandlung 

Von Entſcheidungen anderer Gerichtshöfe im erwachſende Schuld als Geldſchuld auf eigene 
Sinne der herrſchenden Lehre ſeien das Urteil | Gefahr und Koſten dem Käufer übermitteln. 
des Oberlandesgerichts Celle vom 8. Okt. 1898 Nicht ausreichend: denn wir ſahen ja, daß gerade 
(Seuffert Bd. 54 Nr. 80 S. 138) und das des | die herrſchende Meinung die Rückgabe des Kauf— 
Oberlandesgerichts Cöln vom 12. Febr. 1901 | preiſes nicht notwendig am Wohnorte des Käufers 
(„Das Recht“ 1901. S. 178) hervorgehoben. erfolgen läßt, ſondern an dem damit keineswegs 
Jenes ſagt in aller Form: „Es handelt ſich (bei immer zuſammenfallenden Orte, wo die Kaufſache 
der Wandlung) um zwei Verpflichtungen, die ſich befindet, bzw. „an den ſie vertragsgemäß 
Zug um Zug, d. i. zu gleicher Zeit und mithin transportiert iſt“. Erſchöpft ſich aber damit die 
Im gleichen Orte, zu erfüllen find.” . .. „Wenn Verkäuferpflicht, ſo iſt es nicht mehr ſeine, ſondern 
der Kaufpreis bei der Uebergabe zu zahlen des Käufers Sache, ſich das Kaufgeld von dieſem 
iſt, ſo folgt daraus mit naturgeſetzlicher | dritten Orte, an dem er vermutlich gar feine Ver⸗ 
Notwendigkeit, daß dann auch nur an dem wendung dafür haben wird, auf eigene Koſten 

| 


Ort der Uebergabe zu zahlen iſt, da jede örtliche | und mit vielleicht erheblichen Mühen abzuholen. 
Trennung von Uebergabe und Zahlung auch eine Wandeln wir den vom Reichsgericht Bd. 55 
zeitliche Trennung dieſer Akte enthalten würde.“ Nr. 28 entſchiedenen Fall in dem einen Punkt 
Das Argument, auf die Rückgabe der Ware habe um, daß die ſchwediſche Firma das verkaufte Holz 
doch der Verkäufer allein ein Recht, bekämpft das nicht an den Wohnſitz des Käufers nach Heilbronn, 
Oberlandesgericht mit Gründen, die ſachlich und teil- ſondern auf deſſen Anweiſung an eine italieniſche 
weiſe ſelbſt wörtlich aus dem oben zu / mitge— 0 engliſche Adreſſe zu liefern gehabt hätte, 
teilten Reichsgerichtserkenntnis entnommen ſind. ſo würde nach der herrſchenden Anſicht auf 
Das Cölner Urteil, mir nur in kurzem Auszuge Grund vollzogener Wandlung der Verkäufer den 
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müſſen. 

Daß die Gegner dieſen ſchwachen Punkt ihrer 
Lehre, der fie für zahlreiche Fälle unprakti⸗ 
kabel erſcheinen läßt und geradezu ad absurdum 
führt, nicht erkannt haben, erklärt ſich nur aus 
der Voreingenommenheit, mit der fie faſt aus⸗ 
nahmslos den Begriff der Zug um Zug⸗Leiſtung 
ohne umſichtige Erwägung aufzuſtellen unternommen 
haben. Des Käufers Intereſſe wollte man wahren, hat 
ihm aber dafür einen Nachteil aufgebürdet, der durch 
die erhöhte Bequemlichkeit, nun an ſeinem Wohn: 
orte für den Rückerſtattungsanſpruch einen Gerichts⸗ 
ſtand zu beſitzen, kaum immer aufgewogen wird. 

Iſt es aber kein Kauf-, ſondern etwa ein 
Tauſchvertrag, der durch Wandelung aufgehoben 
wird, ſo verbeſſert das in keiner Weiſe die herrſchende 
Lehre. Freilich iſt dann der Wandelungsgegner, 
da ſeine Erſtattungspflicht nicht auf Geld geht, 
nach § 270 nicht zur Rückſendung auf eigene 
Koſten gehalten. Wenn wir aber ihn nach 8467 
überhaupt für erſtattungspflichtig wegen der Trans⸗ 
portkoſten erachten, ſo entſpricht es ſelbſtverſtändlich 
dem Grundſatz von Treu und Glauben, daß 
er die Rückſendung der eingetauſchten Ware von 
vornherein auf eigene Koſten zu vollziehen habe. 
Mindeſtens haftet er unter der genannten Voraus⸗ 
ſetzung auf demnächſtige Erſtattung dieſer Koſten. 


Für die Gegner dagegen bleibt wiederum 
eine Schwierigkeit: hat der Wandlungsgegner 
gerade an dem Orte zurückzuliefern, wo er 
die dort befindliche mangelhafte, von ihm gelieferte 
Ware zurückerhält, ſo fehlt es an jedem 
Rechtsgrunde, ihm auch die Koſten des weiteren 
Rücktransportes der zurückgelieferten Gegenſtände 
von dieſem dritten Orte an den davon verſchiedenen 
Wohnort des Wandlungsberechtigten aufzubürden. 

Dieſe Einwürfe gelten auch gegen das einzige 
Erkenntnis (C. S. I vom 26. Mai 1900, ſ. oben 
IV, ꝛc.), das in ſeiner Begründung nicht mit 
dem Begriff der Zug um Zug⸗Leiſtung ausſchließlich 
operiert. Es bürdet den Beteiligten vollends ohne 
jede Not und ohne jeden zulänglichen Beweis 
einen Erfüllungsort für die Rückerſtattung des 
Preiſes auf, der ihnen möglicherweiſe gleichmäßig 
fernliegt. Und dann vermiſcht es zwei ganz ver⸗ 
ſchiedene Geſichtspunkte: ift die Schuld des Ver⸗ 
käufers „eine Bringſchuld geworden“, ſo müßte 
ſie notwendig beim Käufer erfüllt werden, nicht, 
wie doch das Erkenntnis anfänglich unter dem 
Geſichtspunkt der Zug um Zug⸗Leiſtungen ent: 
wickelt, an dem Orte, wohin die Ware auf Grund 
des Vertrages gebracht worden iſt. 


2. Es iſt ſtets mißlich, einen Satz von allge: 
meiner Tragweite aus einem beſonderen Fall heraus 
zu abſtrahieren. Das aber tut die herrſchende 
Lehre, indem ſie nur die Wandelung, bei der die 
Schwierigkeiten, zu denen ſie führt, zugegeben nur 
in verhältnismäßig geringem Maße hervortreten, 


Preis auch in Italien oder England zurückleiſten ins Auge faßt. Auf andere Fälle angewendet, 


erweiſt ſie ſich alsbald als gänzlich unhaltbar: 

a) Das zeigt ſich vor allem bei Betrachtung 
der gegenſeitigen Verträge. Sobald ſie, 
wie in der Regel, auf Leiſtung Zug um Zug gehen, 
müßte nach den Gegnern der Erfüllungsort für 
beide Teile notwendig identiſch ſein. In Wahrheit 
aber läßt ſich ein ſolcher gemeinſamer Erſüllungs⸗ 
ort teils nicht ohne Willkür, teils überhaupt nicht 
auffinden. Während bei der Wandlung ſicherlich 
zuerſt auf das Intereſſe des Käufers als desjenigen 
zu ſehen iſt, der „indemnis discedere debet“, 
iſt bei den gegenſeitigen Verträgen nicht abzuſehen, 
warum die Intereſſen des einen oder anderen 
Teiles dadurch von vornherein begünſtigt werden 
ſollen, daß man ſeinen Erfüllungsort zu einem 
auch für den Gegner maßgebenden erhebt. Und 
welche der beiden Parteien ſollte das ſein? Geht 
die Leiſtung der einen auf Geld, ſo möchte allen— 
falls die, vom Reichsgericht in der obigen Ent: 
ſcheidung bei Seuffert Bd. 46 Nr. 37 geteilte 
Meinung verteidigt werden können, daß der Er— 
füllungsort dafür ſich nach dem der gegneriſchen 
Leiſtung richte. Denn Geld, könnte man ſagen, 
iſt die kurrentere, leichter transportierbare Ware; 
der Geldſchuldner muß ohnedies nach $ 270 Gefahr 
und Koſten des Transportes tragen, ſodaß er mit 
der Verlegung des vollen Erfüllungsortes auf 
den Wohnſitz des Gegners nicht nennenswert be: 
laſtet würde. 

Aber wie iſt es bei Tauſch und überhaupt 
in allen den Fällen, wo keine der beiderſeitigen 
Pflichten auf Geld gerichtet iſt? Die Lehre vom not⸗ 
wendig identiſchen Erfüllungsort der beiden Zug um 
Zug⸗Leiſtungen verſagt hier vollſtändig. Wonach ſoll 
ſich, wenn X in A und Vin B z. B. zwei ſeltene 
Münzen oder Marken auszutauſchen vereinbart 
haben, der „gemeinſame Erfüllungsort“ beſtimmen? 
Etwa dadurch, daß der eine Teil zuerſt einfordert 
oder Klage erhebt? Soll dann etwa der Ort, 
an dem der Beklagte zu erfüllen hat, auch zum 
Erfüllungsort für die Leiſtung des Klägers er— 
hoben werden? Soll dieſer umgekehrt durch ſein 
Anfordern den für ihn maßgeblichen Erfüllungsort 
einſeitig auch dem Gegner aufbürden können? 
Beides iſt gleich widerſinnig und daher unan: 
nehmbar, ſolange dafür nicht eine poſitive Ge⸗ 
ſetzesvorſchrift angeführt werden kann. 

Aber wollten wir uns auch an der Wider: 
ſinnigkeit des Ergebniſſes nicht ſtoßen: es gibt 
Fälle, wo ein gemeinſamer Erfüllungsort 
für die beiden Zug um Zug zu erfüllenden Ver— 
pflichtungen logiſch geradezu undenkbar iſt. 
Gerade die neueſte reichsgerichtliche Judikatur 
(Entſch. des ES. V vom 28. Februar 1902 
Bd. 51 Nr. 85 S. 367 ſowie bei Seuffert 
Bd. 58 Nr. 50 S. 95) liefert ein ſchlagendes Bei⸗ 
ſpiel: werden zwei Grundſtücke gegen einander aus— 
getauſcht, ſo iſt die Verpflichtung der einen wie 
der andern Partei zur Uebergabe unmöglich an 
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einem andern Ort zu erfüllen, als da, wo das „reinen Leiſtung“ eben nicht verpflichtet war. 
herauszugebende Grundſtück liegt. Es bleibt alſo Welcher Widerſinn! 
nur die Alternative: entweder man ſieht, wegen | Was in den reichsgerichtlichen Erkenntniſſen 
Unmöglichkeit einer Erfüllung am gleichen Ort, hiergegen bemerkt wurde, mochte für das land— 
davon ab, die beiden Verpflichtungen hier Zug um rechtliche Syſtem zutreffen — iſt aber das oben 
Zug erfüllt werden zu laſſen — das wäre aber zu III über die rechtliche Natur des Zurück⸗ 
ein Verſtoß gegen $ 320, der bei gegenſeitigen behaltungsrechtes nach Reichsrecht Geſagte richtig, 
Verträgen Zug um Zug⸗Leiſtung überall da ein- | fo kommt es heute nicht mehr in Betracht. Die 
treten läßt, wo nicht der eine oder andere Teil Geſtaltung des Zurückbehaltungsrechtes und der 
vorzuleiſten hat. Oder man verzichtet auf das gegenſeitigen Verträge im Geſetzbuch iſt ein neuer, 
Dogma der herrſchenden Lehre. ſchlagender Beweis gegen die herrſchende Lehre, 
b) Das Geſagte gilt in gleicher Weiſe auch den zu entkräften bisher noch nicht einmal ver⸗ 
für die Fälle des gewöhnlichen Zurückbehal- ſucht worden iſt. 
tungsrechtes und des vertragsmäßigen Rück- 4. Ein weiterer Punkt: überall da, wo der 
trittes. Beſonders ſchlagend iſt das im Falle Gegner aus einem gegenſeitigen Vertrage vorzu— 
der Quittung. Auf fie hat bekanntlich jeder leiſten hat, kaun der Kläger gemäß § 320 „reine 
Schuldner Anſpruch, ſo daß ihm aber die Quit⸗ Leiſtung“ begehren. Hier bleibt der übrigens be- 
tungskoſten zur Laſt fallen, 88 368 / 9. Daraus gründete Erfüllungsort für die Leiſtung des Be: 
läßt ſich mit Sicherheit folgern, daß der Erfüllungs⸗ | klagten natürlich unberührt; es kann alſo nicht 
ort für die Quittungsleiſtung bei dem quittierungs- an dem für des Klägers Leiſtung maßgebenden 
pflichtigen Gläubiger iſt. Dies entſpricht nicht | Erfüllungsort geklagt werden. Wäre das aber in 
nur dem allgemeinen Grundſatz des § 269, dem (regelmäßigen) Fall der Zug um Zug⸗Leiſtung 
ſondern auch der Erwägung, daß zu den Koſten anders, ſo ergäbe ſich das wunderſame Reſultat, 
der Quittung offenbar auch die ihres Trans- daß die Vorleiſtungspflicht des Beklagten, die 
portes gehören (ſ. Planck zu $ 369 Anm. 1). doch ſinngemäß ſeine rechtliche Stellung er⸗ 
Muß ſie aber der die Quittung anſprechende ſchweren ſollte, ſie vielmehr im Punkte des 
Schuldner tragen, ſo kann die Quittungs-⸗ Erfüllungsortes erleichtern, genauer: ihre 
ſchuld unmöglich eine Bringſchuld ſein. Und andernfalls eintretende Erſchwerung hintanhalten 
doch iſt die Quittung Zug um Zug gegen Em: würde! 
pfang der Leiſtung, über die quittiert werden ſoll, 5. Gegen unſer Ergebnis ſind, ſoweit ich ſehe, 
auszuſtellen, einer Leiſtung, die nach §S 269 nor- keinerlei begründete Einwendungen zu 
malerweiſe am Wohnort des Schuldners ihren erheben: 
Erfüllungsort hat. Alſo wiederum Zug um Zug: a) Zunächſt kann man ſich natürlich nicht 
| 


Leiſtungen bei (regelmäßiger) Verſchiedenheit der mehr auf die veraltete Geſtaltung des Landrechts 
Erfüllungsorte! berufen, ebenſowenig auf den früheren Art. 342 
3. Einen entſcheidenden Grund gegen die Abi. 3 HGB., der allerdings, wie ich mit 
herrſchende Lehre hat das Oberlandesgericht Ham: | Staub ($ 3 dazu) annehmen möchte, für die 
burg (bei Seuffert 49 Nr. 118, ſ. oben IV, 3) Zahlungspflicht des Käufers einen eigentlichen 
vorgebracht: die Gegenleiſtung iſt im allgemeinen Erfüllungsort am Orte der Warenübergabe 
keine Pflicht, ſondern ein Recht des Wand⸗ | anordnete. 
lungsgegners. Unmöglich kann um dieſes Gegen: b) Ebenſowenig ſchlägt die mit der herrſchenden 
rechtes willen, von dem man noch gar nicht Lehre anzuerkennende Möglichkeit durch, daß der 
weiß, ob es geltend gemacht wird, der Erfüllungs- aus gegenſeitigem Vertrage Berechtigte von vorn— 
ort für den eingeklagten Anſpruch des Wandelnden herein nur Verurteilung des Gegners zur Leiſtung 
ein anderer werden. Der Gegner müßte um Zug um Zug begehrt. Unmöglich kann er ſich 
eines ihm zuſtehenden Rechtes willen ſich einem durch eine ſolche Beſchränkung ſeines Anſpruches 
anderen, ihm vielleicht viel unbequemeren und einen anderen Erfüllungsort für die Gegenleiſtun 
ungünſtigeren Gerichtsſtand unterwerfen, als er ſchaffen, als er ihn bei der an ſich (ipso ee) 
es ohne dieſes Recht müßte. Und er könnte ſich 
ſelbſt durch Nichtgeltendmachung ſeines Gegenrechtes 
von dieſer ungünſtigen prozeſſualen Situation nicht 
befreien: wäre das Gericht, in deſſen Bezirk der 
wandelnde Kläger zurückzuleiſten hat, wegen der 
Zug um Zug -Natur der beiderſeitigen Pflichten 
auch für ſeinen Erſtattungsanſpruch auf den Kauf: 
preis zuſtändig, ſo müßte der ausbleibende Beklagte 
im Wege des Verſäumnisverfahrens gegebenenfalls 
verurteilt werden auf „reine Leiſtung“, verurteilt 
von einem Gericht, deſſen Zuſtändigkeit ſich nur 
daraus ergeben könnte, daß der Beklagte zu einer 


gleichfalls zuläſſigen „reinen“ Leiſtungsklage haben 
würde. Die Einſchränkung des Anſpruches in der 
einen Richtung darf nicht die Wirkung haben, 
ihn dafür in der anderen zu erweitern. 

c) Aber unſere Annahme, ſagen die Gegner, 
führt zu praktiſch un annehmbaren Er— 
gebniſſen! 

Aber iſt dem in Wahrheit ſo? 

a) Aus der Erörterung ſcheiden natürlich alle 
die zahlreichen Fälle aus, wo nach der Abrede, 
der Natur der Sache oder aus ſonſtigen Gründen 
der Vertrag auf ſofortige beiderſeitige Leiſtung 
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gerichtet iſt: bei den Realkäufen, den realen | fid) damit beſcheiden, daß eine allgemeine Regel 


Tauſchgeſchäften wird ſich die Zug um Zug— 
Leiſtung ſelbſtverſtändlich am ſelben Orte, in der 
Regel ohne Schwierigkeit, abwickeln. 

5) Aber auch die Verſchiedenheit der Er: 


| 


| 


! 


füllungsorte führt nicht immer zu einer Er⸗ 


ſchwerung der Zug um Zug⸗Leiſtungen: 


1. Häufig wird die eine Partei, insbeſondere 


der Verkäufer, die Verſendung ihrer Leiſtung 
im Sinne des Diſtanzgeſchäftes übernehmen. 


Dann entfällt vielfach die Pflicht zur eigentlichen 


Zug um Zug⸗Leiſtung; der verſendende Teil kann, 
wenigſtens im Handelsverkehr, in der Regel 
die Gegenleiſtung nicht eher verlangen, als bis 
die Ware beim Gegner eingetroffen iſt und von 
ihm auf ihre Ordnungsmäßigkeit hat unterſucht 
werden können (ſ. die Nachweiſungen bei Staub, 


Aufl. 5, zu Art. 342, § 5, ſowie die oben zitierte 


Entſch. d. RG. bei Seuffert 46 Nr. 37 a. E.). 

2. In anderen Fällen wird die an dem Ge— 
ſchäft vorwiegend intereſſierte Partei, insbeſondere 
der Verkäufer, in der Weiſe vorgehen können, daß 
ſie die von ihr zu leiſtende Ware dem Gegner 
gegen Nachnahme zuſendet. Darauf braucht 
der Käufer ſich zwar nicht einzulaſſen, wenn ein 
Diſtanzgeſchäft im obigen Sinne (Nr. 1) vorliegt, 
wohl aber dann, wenn die Schuld des Verkäufers 
eine Holſchuld war. Die Polemik von Staub 
(a. a. O.) ſchlägt für dieſen Fall nicht durch — 
muß der Käufer bereits „Zug um Zug“ gegen 
die dem Verkäufer obliegende Leiſtung ſeinerſeits 
erfüllen, ſo doch erſt recht dann, wenn der Ver— 
käufer durch freiwillige Ueberſendung nicht nur das 
ihm Obliegende, ſondern dazu noch ein Uebriges 
getan hatte. 

War die Schuld eine Holſchuld, ſo muß 
es auch genügen, wenn der Verkäufer die Ware 
bloß dem Spediteur oder Frachtführer über⸗ 
geben hat. Sobald er das, etwa durch Be: 
ſcheinigung der Mittelsperſonen, zu erweiſen ver⸗ 
mag, kann er nunmehr verlangen, daß der Gegner 
ſeinerſeits mit der Leiſtung (Abſendung des Kauf: 
preiſes uſw.) unverzüglich vorgehe. Denn, hat der 
Verkäufer alles ihm Obliegende erfüllt, ſo kann 
er nunmehr auch die Gegenleiſtung verlangen, 
ohne eine Einrede nach $ 320 noch gewärtigen 
zu müſſen. 

Das trifft aber auch in den Fällen des Di⸗ 
ſtanzgeſchäftes wenigſtens inſoweit zu, als dabei 
nicht durch den zu 1. erwähnten Handelsgebrauch 
die Pflicht zur Zug um Zug ⸗Leiſtung ihrerſeits 
aufgehoben wird. Kaufe ich z. B. von einem aus⸗ 
wärtigen Kunſtfreund oder⸗Händler ein beſtimmtes, 
mir bereits bekanntes, Bild mit der Maßgabe, 
daß der Verkäufer die Verſendung übernehmen 
ſoll, ſo wird er von mir den Preis fordern können, 
ſobald er das Bild der Transportanſtalt erweislich 
übergeben hat. 

3. Soweit das alles nicht in Betracht kommt, 


muß man mit Staub (Exkurs zu § 372, $ 7) 


für die Ausführung der Zug um Zug⸗Leiſtungen 
nicht zu geben iſt. 

„Die Löſung liegt darin, daß derjenige, dem 
an der Gegenleiſtung am meiſten liegt, die Leiſtung 
dem anderen Teil an deſſen Erfüllungsort hin— 
bringt und nunmehr Zug um Zug die Gegen— 
leiſtung verlangt.“ | 

Unter Umſtänden kann der eine Teil dem 
andern, der ſich zur Empfangnahme der Gegen— 
leiſtung bei ihm einzufinden hat, wohl auch zu— 
muten, die geſchuldete Leiſtung auf Koſten des 
Anfordernden mitzubringen. Eine Weigerung, auf 
dieſe Zumutung einzugehen, würde wenigſtens in 
den Fällen, wo dadurch dem anderen Teile keinerlei 
nennenswerte Mühe entſteht, leicht als gegen Treu 
und Glauben verſtoßend, folgerecht nach $ 242 
unſtatthaft, anzuſehen ſein. Man denke etwa an den 
Fall, daß jemand einem andern geſtattet, tauſch— 
weiſe gegen eine ſeltene Münze oder Briefmarke 
aus ſeinem Garten einen Baum auszugraben und 
mitzunehmen. 

Wo auch das nicht zum Ziel führt und das 
Mißtrauen der Kontrahenten gegen einander größer 
iſt, als ihr Intereſſe an alsbaldiger Abwickelung 
des Rechtsverhältniſſes, da ſind allerdings die 
Vorausſetzungen für einen gütlichen Austrag der 
Angelegenheit nicht mehr vorhanden. Als einziger 
Ausweg bleibt die Möglichkeit, daß der eine den 
andern Teil auf Leiſtung Zug um Zug verklagt 
und dann die Vollſtreckung nach den dafür be: 
ſonders geſchaffenen $S 726 Abſ. 2, 756 und 764 
CPO. herbeiführt. Eine Inanſpruchnahme des 
Gegners auf Leiſtung Zug um Zug iſt dabei auch 
in dem Falle notwendig, daß der Kläger den Be: 
klagten bereits in Annahmeverzug verſetzt hat (. 
insbeſondere Hellwig, Anſpruch und Klagerecht 
S. 375, Lehrbuch des Civilpr. S. 258, Scholl: 
meyer zu § 274 Nr. 2, ſowie Erkenntnis des 
Reichsger., C. S. II, vom 18. Dezember 1903, 
Seuffert Bd. 59 Nr. 149 S. 264); jedoch 
kann dann gemäß BGB. 88 274 Abſ. 2, 322 
Abſ. 3 der Anſpruch im Wege der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung auch ohne Bewirkung der dem Voll⸗ 
ſtreckungsgläubiger obliegenden Gegenleiſtung ver— 
folgt werden. Dies ohne Unterſchied offenbar, ob 
der gegneriſche Annahmeverzug erſt nach dem 
Prozeßbeginn bzw. Urteil oder ſchon vorher be— 
gründet war, ſofern er nur derzeit noch andauert. 
Ein erneutes Angebot (Hellwig a. a. O.) dürfte 
dazu ſchwerlich überall nötig ſein (ſo auch Staub 
Aufl. 7, Exkurs zu § 373 Anm. 53). 

Die Vorſchriften der CPO. ſelbſt, überhaupt 
die prozeſſuale Behandlung der Zug um Zug— 
Leiſtungen hier näher darzuſtellen, würde den Auf— 
ſatz ungebührlich anſchwellen laſſen; ich behalte 
mir das für ſpäter vor. 
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Die Regelung der Prokuravertretung einer 
Aktiengeſellſchaft im Geſellſchaftsvertrage. 


Von Amtsrichter Dr. Adelmann in München. 


„Alle die Geſellſchaft verpflichtenden Erklär⸗ 
ungen müſſen 


1) wenn der Vorſtand aus einer Perſon beſteht, 
entweder von dieſer allein oder von zwei 
Prokuriſten, 

2) wenn der Vorſtand aus mehreren Perſonen 
beſteht, entweder von zwei Mitgliedern des— 
ſelben oder von einem Mitgliede und einem 
Prokuriſten oder von zwei Prokuriſten 
abgegeben werden.“ 


So leſe ich immer wieder in den Geſellſchafts⸗ 
verträgen der Aktiengeſellſchaften. Wortgetreu geht 
dieſe Beſtimmung in die Handelsregiſter über. 

Den Urſprung dieſer Faſſung vermute ich in 
der gemeinverſtändlichen Darſtellung „Die Aktien— 
geſellſchaft unter dem neuen Aktiengeſetz“ von 
Dr. Katz und Dyhrenfurth. (Berlin, Verlag von 
H. S. Hermann, 1899, S. 58.) 

Ich kann es mir nicht verſagen, einmal öffentlich 
gegen dieſe Formel, die ſich nur zu ſchnell ein: 
gebürgert hat, Stellung zu nehmen. 

I. Die Vertretung der Aktiengeſellſchaft durch 
den Vorſtand iſt ſcharf von der Vertretung durch 
den Prokuriſten zu ſcheiden: 

Der Vorſtand iſt der geſetzliche Vertreter 
der Aktiengeſellſchaft und als ſolcher Dritten gegen⸗ 
über unbeſchränkt und unbeſchränkbar vertretungs⸗ 
berechtigt (SS 231 Abſ. 1 und 235 Abſ. 2 HGB.), 
ihm ſteht die Erteilung der Prokura zu (88 48 
Ab). 1, 238 HGB.), ihm find im öffentlichen 
Intereſſe weitgehende Pflichten auferlegt, für ihn 
gelten beſondere Straſvorſchriften ($ 312 ff. HGB.), 
er hat in Prozeſſen der Aktiengeſellſchaft den 
Parteieid zu leiſten. 

Der Prokuriſt iſt nur bevollmächtigter Ver⸗ 
treter, ſeine Ermächtigung reicht nur zu allen 
Arten von gerichtlichen und außergerichtlichen Ge: 
ſchäften und Rechtshandlungen, die der Betrieb 
eines Handelsgewerbes mit ſich bringt (§ 49 Abſ. 1 
HGB.); zur Veräußerung und Belaſtung von 
Grundſtücken iſt er nur ermächtigt, wenn ihm dieſe 
Befugnis beſonders erteilt iſt (8 49 Abſ. 2 HGB.), 
ihm ſteht nicht das Recht zu der Erteilung der Bro: 
fura zu (§ 48 Abſ. 1 HGB.), er hat in Pro: 
zeſſen der Aktiengeſellſchaft den Zeugeneid zu leiſten. 

Die beiden Arten der Vertretung unterſcheidet 
die angeführte Vertragsbeſtimmung nicht. In 
der Zuſammenwerfung zweier weſentlich verſchiedener 
Begriffe, der „geſetzlichen Vertretung“ und der 
„Prokuravertretung“, liegt der Keim der Unklar— 
heit und des Mißverſtändniſſes. 

II. Unklar und mißverſtändlich muß ich die 
beanſtandete Vertragsbeſtimmung bezeichnen, wenn 
ich ihr nicht das Beiwort „fehlerhaft“ geben will. 
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Der Mangel iſt darin zu finden, daß die Der: 
tretung der Aktiengeſellſchaft durch Vorſtands⸗ 
mitglieder, allein oder in Gemeinſchaft mit einem 
Prokuriſten, in anderer Weiſe zu regeln iſt als 
die Vertretung durch Prokuriſten allein ohne Mit- 
wirkung von Vorſtandsmitgliedern. 


1. Die Vertretung der Aktiengeſellſchaft durch 
Vorſtandsmitglieder, allein oder in Gemeinſchaft 
mit einem Prokuriſten, findet ihre Regelung durch 
5 232 des Handelsgeſetzbuchs: 

a) „Zu Willenserklärungen, insbeſondere zur 
Zeichnung des Vorſtandes für die Geſellſchaft, bedarf 
es der Mitwirkung ſämtlicher Mitglieder des Vor— 
ſtandes, ſofern nicht im Geſellſchaftsvertrag 
ein Anderes beſtimmt iſt“ (8 232 Abſ. 1 Satz 1 
HGB.). 

Der Geſellſchaftsvertrag kann alſo an 
Stelle der Geſamtvertretung aller Vorſtandsmit— 
glieder die Vertretung durch ein Vorſtandsmitglied 
oder einzelne Vorſtandsmitglieder anordnen. Durch 
dieſe Anordnung des Geſellſchaftsvertrags 
wird die Vertretung Dritten gegenüber mit Rechts⸗ 
wirkſamkeit geregelt. 

b) „Steht nicht jedem einzelnen Vorſtands⸗ 
mitgliede die ſelbſtändige Vertretung der Geſellſchaft 
nach dem Geſellſchaftsvertrage zu, ſo kann durch 
dieſen (durch den Geſellſchaftsvertrag) beſtimmt 
werden, daß die Vorſtandsmitglieder, wenn nickt 
mehrere zuſammen handeln, in Gemeinſchaft mit 
einem Prokuriſten zur Vertretung der Geſellſchaft 
befugt ſein ſollen“ (§ 232 Abſ. 2 Satz 1 HGB.). 

Die Streitfrage, ob die auf Grund dieſer Be— 
ſtimmung eingeführte eigenartige Vertretung der 
Geſellſchaft eine geſetzliche Vertretung, oder eine 
Prokuravertretung, oder zum Teil eine geſetzliche, 
zum Teil eine Prokuravertretung iſt, bedarf hier 
keiner Erörterung. Jedenfalls enthält dieſe Be⸗ 
ſtimmung die Regelung der Vertretungsbefugnis 
der Vorſtandsmitglieder (vgl. auch § 234 Abſ. 1 
HGB.). Dieſe Art der Regelung iſt daher dem 
Geſellſchaftsvertrag überlaſſen. Durch die 
unter den Vorausſetzungen des $ 232 Abſ. 2 des 
Handelsgeſetzbuchs getroffene Anordnung des Ge— 
ſellſchaftsvertrags, daß die Vorſtandsmit⸗— 
glieder in Gemeinſchaft mit einem Prokuriſten 
vertretungsbefſugt find, wird demnach die Ver: 
tretungsbefugnis der Vorſtandsmitglieder Dritten 
gegenüber mit Rechtswirkſamkeit geregelt. 

2. Die Abgabe von Willenserklärungen für 
die Aktiengeſellſchaft durch Prokuriſten allein, ohne 
Mitwirkung von Vorſtandsmitgliedern, hat in 
§ 232 des Handelsgeſetzbuchs keine Regelung ge— 
funden. 

Es kommen die allgemeinen Beſtimmungen 
des Handelsgeſetzbuchs über die Erteilung der 
Prokura zur Anwendung: die Prokura kann nur 
von dem Inhaber des Handelsgeſchäfts oder ſeinem 
geſetzlichen Vertreter und nur mittelſt ausdrück⸗ 
licher Erklärung erteilt werden (8 48 Abf. 1 
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503). Die Erteilung kann an mehrere Per: 
ſonen gemeinſchaftlich erfolgen [Geſamtprokura! regiſter iſt geſetzlich genau feſtgelegt. Eingetragen 


8 48 Abſ. 2 HGB.). 
Geſellſchaftsvertrag oder durch Beſchluß der General: 
verſammlung ein Anderes beſtimmt iſt, darf der 
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Der Inhalt der Eintragung in das Handels— 


Sofern nicht durch den | werden darf nur, was eingetragen werden muß. 


1. Die durch den Geſellſchaftsvertrag erfolgte 
beſondere Regelung der Vertretungsbefugnis der 


Vorſtand einen Prokuriſten nur mit Zuſtimmung Vorſtandsmitglieder muß in das Handelsregiſter 
des Aufſichtsrats beſtellen (§S 238 Satz 1 HGB.). | eingetragen werden (SS 198 Abſ. 2, 234 Abſ. 1 
HGB.) 


Der Geſellſchaftsvertrag kann ſonach beſtimmen, 
daß der Vorſtand nur Geſamtprokura erteilen 
darf. Aber dieſe Beſchränkung hat Dritten 
gegenüber keine Wirkung ($ 238 Satz 2 
HGB.). 

Es ſteht ſonach feſt: 

a) Nur der Vorſtand als geſetzlicher Vertreter 
der Aktiengeſellſchaſt kann durch ausdrückliche Er: 
klärung Prokura erteilen und die Prokura in der 
Weiſe regeln, daß ſie nur mehreren Perſonen ge— 
meinſchaftlich zuſteht. 

b) Der Geſellſchaftsvertrag kann an dieſem 
Rechtsſatze nichts ändern, er kann dieſe dem Vor⸗ 


ſtand ausſchließlich zugeteilte Fähigkeit zu der Er— | 


teilung der Prokura nicht aufheben oder beſchränken, 
er kann auf dieſem Rechtsgebiete lediglich dem 
Vorſtande Pflichten auferlegen, denen keine Rechts 
wirkung Dritten gegenüber zukommt. 

Enthält der Geſellſchaftsvertrag die Beſtimmung 
„alle die Geſellſchaft verpflichtenden Erklärungen 
müſſen von zwei Prokuriſten abgegeben werden“, 
ſo kommt ihr eine ganz andere Bedeutung zu 
als der Beſtimmung „alle die Geſellſchaft ver: 
pflichtenden Erklärungen müſſen von zwei Mit— 
gliedern des Vorſtandes oder von einem Mit— 
gliede des Vorſtandes und einem Prokuriſten 
abgegeben werden“. 

Letztere Beſtimmung regelt unmittelbar mit 
Rechtswirkſamkeit gegen Dritte die Vertretungs⸗ 
macht der Vorſtandsmitglieder. Erſtere Beſtim— 
mung vermag die Vertretungsbefugnis der Pro— 
luriſten nicht zu regeln. Läßt dieſe Beſtimmung 
ſich überhaupt rechtlich verteidigen, ſo kann ihr 
nur ſolgende Bedeutung beigelegt werden: „Der 
Vorſtand iſt unter perſönlicher Haftung verpflichtet, 
lediglich eine Geſamtprokura in der Weiſe zu er: 
teilen, daß die Prokuravertretung nur durch zwei 
Perſonen gemeinſchaftlich erfolgen kann“. Dabei 
iſt feſtzuhalten, daß die vom Vorſtand entgegen 
dieſer Vorſchrift erteilte Einzelprokura volle Rechts⸗ 
wirkſamkeit hat. 

Damit iſt aber ſeſtgeſtellt, daß in der be— 
ſprochenen Beſtimmung des Geſellſchaftsvertrags 
durch ein und dieſelbe Formel mit denſelben Worten 
zwei Anordnungen von ganz verſchiedener rechtlicher 
Wirkung und Bedeutung getroffen ſind, nämlich 

1. eine Regelung der Vertretungsmacht der 
Vorſtands mitglieder; 

2. eine Weiſung an den Vorſtand bezüglich 
der ihm zuſtehenden Erteilung der Prokura. 
III. Geradezu geſetzwidrig iſt es aber, wenn 
die beanſtandete Vertragsbeſtimmung wortgetreu 
in das Handelsregiſter übergeht. 


| 


Es iſt alſo in das Handelsregiſter, und zwar 
unter der Spalte „Rechtsverhältniſſe“, einzutragen: 
Zu Willenserklärungen des Vorſtandes für die 
Aktiengeſellſchaft bedarf es, wenn der Vorſtand 
aus mehreren Mitgliedern beſteht, der Mitwirkung 
zweier Vorſtandsmitglieder oder eines Vorſtands— 
mitglieds in Gemeinſchaft mit einem Prokuriſten. 

2. Die Beſtimmung des Geſellſchafts— 
vertragsüber die Abgabe von Willenserklärungen 
durch zwei Prokuriſten gehört nicht in das Handels— 
regiſter; ſie hat ja auch keine Wirkung Dritten 
gegenüber. 

Dagegen muß die vom Vorſtand erteilte 
Geſamtprokura durch dieſen in jedem einzelnen 
Falle der Erteilung zum Eintrag in das Handels— 
regiſter angemeldet und in der Spalte „Prokuriſten“ 
eingetragen werden ($ 53 HGB.). 

Die Bedeutung dieſer Feſtſtellung liegt nicht 
in ihrer regiſtertechniſchen Seite, ſondern im öffent— 
lichen Glauben des Handelsregiſters ($ 15 HGB.): 

Begnügt ſich der Vorſtand oder der Regiſter— 
richter mit dem Eintrage der vertrags mäßigen 
allgemeinen Beſtimmung der Geſamtprokura 
und unterbleibt deshalb der Eintrag der in 
jedem einzelnen Falle erfolgten Er: 
teilung der Prokura als Geſamtprokura, ſo 
werden der Aktiengeſellſchaft die Wirkungen des 
öffentlichen Glaubens des Handelsregiſters nicht 
geſichert; der Geſellſchaft kann dadurch ein Schaden 
erwachſen, für den diejenigen, die ihn verſchuldet 
haben, verantwortlich ſind. 

Sollten dieſe Zeilen dazu beitragen, daß die 
dieſer Erörterung vorangeſtellte Vertragsbeſtim— 
mung recht bald aus den Geſellſchaſtsverträgen 
und aus den Handelsregiſtern verſchwindet, dann 
hätten ſie ihren Zweck erfüllt. 

Damit man aber mir nicht den Vorwurf 
macht, ich habe zerſtört ohne aufzubauen, möchte 
ich in möglichſter Anlehnung an 88 231 und 232 
des Handelsgeſetzbuchs für die Aufnahme in den 
Geſellſchaftsvertrag folgende Faſſung vorſchlagen: 

„Die Aktiengeſellſchaft wird durch den Vor— 
ſtand gerichtlich und außergerichtlich vertreten. 

Zu Willenserklärungen, insbeſondere zur Zeich— 
nung des Vorſtandes für die Geſellſchaft bedarf es 

1. wenn der Vorſtand aus einer Perſon beſteht: 

der Willenserklärung dieſer Perſon, 

2. wenn der Vorſtand aus mehreren Mit: 
gliedern beſteht: 

der Mitwirkung zweier Mitglieder des Vor: 
ſtandes. 
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Im Falle der Beſtellung mehrerer Vorſtands⸗ 
mitglieder iſt jedes Vorſtandsmitglied, wenn es 
nicht mit einem anderen Vorſtandsmitgliede zu— 
ſammen handelt, in Gemeinſchaft mit einem 
Prokuriſten zur Vertretung der Geſellſchaft befugt“. 

Will man aber den Vorſtand durch den Ge: 
ſellſchaftsvertrag dahin beſchränken, daß er nur 
Geſamtprokuren erteilen darf, ſo mag dies an 
paſſender Stelle vielleicht durch die Beſtimmung 
zum Ausdruck kommen: 

„Die Erteilung einer Einzelprokura iſt dem 
Vorſtand unterſagt“. 


Mitteilungen aus der Praxis.“) 


Entbindung eines Zeugen von der Schweigepflicht 
(8 385 Abſ. 2 CO.). In Konkurſen von Handels- 
geſellſchaften wurde neueſtens wiederholt die Frage 
erörtert, ob der Konkursverwalter einen 
Rechtsanwalt oder Notar, der für den 
nachmaligen Gemeinſchuldner Prozeſſe 
geführt oder Rechtsgeſchäfte beurkundet 
hatte, von der Verpflichtung zur Ver— 
ſchwiegenheit entbinden kann ($$ 383 Nr. 5, 
385 Abſ. 2 CPO.). Mit Beſchluß vom 9. Juli 1902 
(Jur. Ztg. 1904 S. 128) hat das OLG. Darmſtadt 
erkannt: das Recht auf Verſchwiegenheit ſei kein 
Vermögensrecht und darum nicht Beſtandteil der 
Konkursmaſſe; es ſtehe vielmehr den Geſellſchafts— 
organen perſönlich zu, die ſeinerzeit mit dem ns 
walt verhandelt hatten. Dieſe Entſcheidung bekämpft 
Jaeger, Kommentar zur KO. (2. Aufl.) SS 207 f. 
Anm. 9: Die Entbindungsbefugnis ſei ein unſelb— 
ſtändiger Ausfluß der Rechtsverhältniſſe, zu deren 
Schutz die Schweigepflicht dient; ſchütze ſie maſſe⸗ 
zugehörige Verhältniſſe, ſo ſtehe auch die Entbindungs⸗ 
befugnis beim Konkursverwalter ($ 6 KO.). Ueber- 
einſtimmend mit letzter Meinung hat das Reichs— 
gericht (Beſchluß des I. C. S. v. 15. Oktober 1904) 
erkannt: „Das Kammergericht hat zutreffend dargelegt, 
daß der Notar nach den Umſtänden des Falles ſein 
Zeugnis ſo lange verweigern durfte, als er nicht von 
der Verpflichtung zur Verſchwiegenheit entbunden 
war. Wer ihn hiervon zu entbinden hatte, beſagt der 
§ 385 Abſ. 2 CPO. nicht, wohl aber iſt — was das 
Kammergericht überſehen hat — dem hier maß— 
gebenden Artikel 90 des Preußiſchen Geſetzes über 
die freiwillige Gerichtsbarkeit!) zu entnehmen, daß 
die in der Sache Beteiligten den Notar von der 
Verpflichtung entbinden müſſen. Als ſolche Be⸗ 
teiligte werden der Regel nach die Vertragsparteien 
erſcheinen. Die eine dieſer Parteien iſt im vor— 
liegenden Falle in Konkurs verfallen. Nun verliert 


1) Für Bayern vgl. Art. 21 f. Notariatsgeſetz v. 
9. Juni 1899. 


*) Wir werden in dieſem Teile kürzere Abbandlungen bringen, 
die nicht dazu beſtimmt find, ein Thema wiſſenſchaftlich erſchöpfend 
zu erörtern, vielmehr auf lebrreiche Vorkommniſſe aus der Praxis 
und auf die Beurteilung hinweiſen ſollen. die ſie erfabren haben, 
oder nach der Auſicht des Einſenders erfabren ſollen. Dieſe Rubrik 
unſeres Blattes kann auch dazu benützt werden, auf beſtehende irrige Auf— 
faſſungen aufmerkſam zu machen oder anregend auf die Geſetzgebung 
und die Praxiè einzuwirken. Wir bitten unſere Leſer um ibre eifrige 
Mitwirkung zur lebbafteren Ausgeſtaltung dieſes Teiles: er wird 
dann eine gegenſeitige Ausſprache und Belehrung unter den bay— 
riſchen Juriſten ermöglichen. Wir ſind auch bereit, Anfragen aus 
der Praxis bier abzudrucken, für die eine Beantwortung aus dem 
Leſerkreiſe gewünſcht wird. 
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nach 8 6 der Konkursordnung der Gemeinſchuldner 
mit der Eröffnung des Verfahrens die Befugnis, ſein 
zur Konkursmaſſe gehöriges Vermögen zu verwalten 
und über dasſelbe zu verfügen. Das Verwaltungs⸗ 
und Verfügungsrecht wird durch den Verwalter aus⸗ 
geübt (8 6 Abſ. 2, $ 117 KO.). Soll er dieſe ihm 
kraft Geſetzes erteilte Aufgabe erfüllen, ſo müſſen ihm 
unter Ausſchluß des Gemeinſchuldners auch diejenigen 
Befugniſſe beigelegt werden, ohne welche 
die Aufgabe nicht gelöſt werden kann. Die⸗ 
ſelben liegen, wie das Recht zur Stellung des Straf⸗ 
antrages zeigt (vgl. Reichsgerichtsentſcheidungen in 
Strafſachen Bd. 33 S. 434, Bd. 35 S. 150), nicht aus⸗ 
ſchließlich auf dem Gebiete des Vermögensrechts. Es 
kann daher dem Kammergericht nicht darin beigetreten 
werden, daß die Befugnis, den Zeugen von der Ver⸗ 
pflichtung zur Verſchwiegenheit zu entbinden, ſchon 
deshalb zu verſagen ſei, weil ſie kein der Zwangs⸗ 
vollſtreckung unterliegendes Vermögensrecht darſtelle. 
Der Ausgang des Prozeſſes iſt für die Konkursmaſſe 
der Aktiengeſellſchaft von Bedeutung. Demnach hat 
der Konkursverwalter, deſſen Verfügungs⸗ und 
Verwaltungsrecht bei dieſer Sachlage gleichfalls von 
dem Ausgange des Rechtsſtreits berührt wird, und 
nicht die Aktiengeſellſchaft durch ihre ge⸗ 
ſetzlichen Vertreter den Notar von der Ver— 


pflichtung zur Verſchwiegenheit zu entbinden, auf. 


deſſen Zeugnis ſich die Klägerin zur Unterſtützung 
des Klageanſpruchs beruft.“ J. 


Form des eigenhändigen Teſtaments. (§ 2231 BGB.) 
Der in M. im Jahre 1904 verſtorbene E. Sch. hinter⸗ 
ließ eine eigenhändig geſchriebene letztwillige Ver⸗ 
fügung; dieſe genügte im allgemeinen den geſetzlichen 
Erforderniſſen. In der Verfügung war jedoch nicht 
der Ort der Errichtung angegeben: ſtatt deſſen fand 
ſich der Vermerk: „Eigenhändig geſchrieben am.... 
in meinem Zimmer G. ſtraße Nr. 76a 2 r.“ 
Der Name der Straße war in M. allgemein bekannt. 
Es ergaben ſich Zweifel an der Gültigkeit des Teſta⸗ 
mentes. Wenn auch durch eine Beweiserhebung hätte 
feſtgeſtellt werden können, daß die letztwillige Ver⸗ 
fügung in M. errichtet wurde, ſo hielt das Gericht 
gleichwohl die letztwillige Verfügung wegen der Ver⸗ 
letzung einer formellen Vorſchrift für ungültig; es 
berief ſich auf die Analogie mit Art. 4 der Wechſel⸗ 
ordnung und die Bemerkung bei Staub zu Art. 4 
§ 37. Dem gegenüber wurde der Erwägung, daß der 
Errichtungsort eigentlich genauer, als das Geſetz es 
verlangt, angegeben iſt, eine ausſchlaggebende Be⸗ 
deutung nicht beigelegt. 

Amtsrichter Barthelmeß in München. 


Zur Anwendung des Art. 104 des Gebühren⸗Geſetzes. 
Nach dieſer durch Art. 10 Ziff. VII des Nachlaßgeſetzes 
v. 9. Auguſt 1902 neugefaßten Vorſchrift wird für die 
Entgegennahme von Erklärungen, Anmeldungen und 
Anzeigen, welche nach geſetzlicher Vorſchrift dem Nach⸗ 
laßgerichte gegenüber abgegeben werden müſſen, ſeitens 
des Nachlaßgerichts einſchließlich der Beurkundung durch 
das Nachlaßgericht und der Mitteilung an die im Ge⸗ 
ſetze beſtimmten Perſonen eine Gebühr von 1 bis 10 Mk. 
erhoben. Wie iſt es nun zu halten, wenn Jemand 
für ſich und als Bevollmächtigter oder als geſetzlicher 
Vertreter mehrerer Perſonen in einem Akte namens 
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derſelben eine ſolche Erklärung abgibt; liegt eine Er⸗ 
klärung vor oder ſind gebührenrechtlich ſo viele Er— 
klärungen gegeben, als die Zahl der vertretenen Per— 
ſonen beträgt? Das Letztere iſt meines Erachtens an— 
zunehmen; denn die Gebühr nach Art. 104 wird nicht 
für die Erklärung erhoben, welche dem Nachlaßgerichte 
gegenüber abzugeben iſt, ſondern für die Entgegen⸗ 
nahme derſelben. Wenn ein Schriftſtück die Er- 
klärungen mehrerer Perſonen enthält, ſo hat das Nach— 
laßgericht jede einzelne entgegenzunehmen und z. B. 
bei der Ausſchlagung einer Erbſchaft, auf ihre Zu— 
läſſigkeit und Wirkſamkeit zu prüfen. Demnach iſt für 
die Entgegennahme einer jeden dieſer Erklärungen die 
Gebühr nach Art. 104 in Anſatz zu bringen. Die Zu- 
ſammenfaſſung dieſer Erklärungen in einem Schrift— 
ſtück iſt gebührenrechtlich unbehelflich. 
Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


Das Oberſte Landesgericht in München hat in einem 
Beſchluſſe vom 3. November 1904 ausgeſprochen, daß 
gegen gerichtliche Entſcheidungen nur den Prozeßbe— 
teiligten, d. i. den in SS 338, 339 und 310 St; O. 
genannten Perſonen, ſowie denjenigen Perſonen, welche 
durch eine ſolche Entſcheidung betroffen werden (8 3ʃ6 
Abſ. 2 StPO.) ein Beſchwerderecht zuſteht, daß aber 
der Gerichtsſchreiber zu keiner dieſer Kategorieen 
gehört, vielmehr bei Erteilung einer vollſtreckbaren 
Ausfertigung als Organ des Gerichtes handelt und 
in Zweifelsfällen deſſen Entſcheidung herbeizuführen 
hat (Löwe $ 483 Note 6), und daß er deshalb zur 
Einlegung der Beſchwerde gegen den die Erteilung der 
vollſtreckbaren Ausfertigung anordnenden Strafkammer— 
beſchluß nicht befugt iſt. 
II. Staatsanwalt G. Meikel in München. 

Pfändung des Anſpruches auf Herausgabe von 
Aſſervaten. In einer dem Schöffengericht zur Ver: 
handlung und Entſcheidung überwieſenen Sache war 
angeblich geſtohlenes Geld zu Gerichtshanden gebracht 
worden. Die Angeklagte behauptete, ein Teil des 
Geldes ſei nicht geſtohlen und ihr Eigentum, die Be— 
ſtohlene bezeichnete die ganze Summe als ihr ge— 
ſtohlen. Als gegen ein verurteilendes Erkenntnis 
Berufung eingelegt wurde, erfolgte Ueberſendung des 
Geldes an das Landgericht. Noch vor der Ueber— 
ſendung war durch Beſchluß des Vollſtreckungsgerichts 
der Anſpruch der Beſtohlenen auf Herausgabe des 
ganzen Geldbetrages zugunſten eines Dritten ges 
pfändet und demſelben zur Einziehung überwieſen 
worden. Zwei Fragen ſind entſtanden, 1. an wen 
als Drittſchuldner zuzuſtellen und wer zur Abgabe 
der Drittſchuldnererklärung verpflichtet ſei, 2. welche 
Verfügung hinſichtlich des Geldes zu treffen ſei. 
Ad 1. Drittſchuldner iſt jedenfalls der Fiskus, es 
frägt ſich nur, wer ihn vertritt. Prozeßvertreter iſt 
regelmäßig nach Maßgabe der Verordnung vom 
17. Dezember 1825 die Kreisregierung (Finanzkammer); 
allein darauf, wer den Fiskus in einem allenfallſigen 
Prozeſſe zu vertreten berufen iſt, kommt es hier nicht 
an, ſondern welche Behörde im Namen des Fiskus 
über die Aſſervate zu verfügen hat. Dabei iſt wieder 
die ſtrafprozeſſuale Anordnung nach $ 111 StPO. und 
die tatſächliche Verfügung auseinanderzuhalten. Die 
Verwahrung der Aſſervate erfolgt nach der Verordnung 
vom 8. Sept. 1879, die Behandlung der in Strafſachen 
bei den Gerichten in Verwahrung kommenden Gegen— 
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ſtände betr., beim Landgericht durch einen vom 
Präſidenten desſelben aufgeſtellten Konſervator; bei 
den Amtsgerichten hat nach $ 13 der zit. VO. der 
Dienſtaufſicht führende Richter die nötigen Anord— 
nungen über die Verwahrung zu treffen. Der Land— 
gerichtspräſident und der Vorſtand des Amtsgerichts 
als Vorſtände der Behörde, bei welcher die Ver— 
wahrung erfolgt, ſind alſo allein die richtigen Ver— 
treter des Fiskus für die Zuſtellung des Pfändungs- 
beſchluſſes und die Abgabe der Drittſchuldnererklärung, 
jeder ſolange, als ſich die Sache in der Verwahrung 
ſeines Gerichts befindet. In Berufungsſachen beſteht 
allerdings die Uebung, daß Aſſervate nach Erledigung 
der Sache in zweiter Inſtanz zur weiteren Verfügung 
an das Amtsgericht zurückgegeben werden; gleichwohl 
iſt meines Erachtens die Zuſtellung nicht an den 
Vorſtand des Amtsgerichts zu richten, ſolange die 
Sache beim Landgericht verwahrt iſt; bei allenfallſiger 
Rückgabe an das Amtsgericht iſt Sorge zu tragen, 
daß dort die erfolgte Pfändung beachtet wird. Keines— 
falls iſt Drittſchuldner der mit der Verwahrung be— 
traute Beamte, der nur als Organ des Gerichtsvor— 
ſtandes handelt, ebenſowenig der Staatsanwalt, beim 
Amtsgericht der mit der Strafſache befaßte Richter 
und beim Landgericht die Strafkammer oder deren 
Vorſitzender, welche ſämtlich die Sache nicht in ihrer 
Verwahrung haben. Ad 2. In unſerem Falle hatte 
der Staatsanwalt Hinausgabe des Geldes an die 
Beſtohlene vorbehaltlich der Pfändung beantragt; das 
Gericht hat eine Verfügung nicht getroffen. Nach 
Ss 111 Abſ. 1 StPO. muß das Gericht jedenfalls dann 
eine Entſcheidung über die Rückgabe treffen, wenn 
über dieſelbe keine Einigung beitebt; die Entſcheidung 
erfolgt nach Abſ. 2 daſelbſt vorbehaltlich der Ent— 
ſcheidung der Zivilgerichte über das Recht an dem 
Gegenſtand, regelt alſo nicht dieſes Recht, ſondern 
lediglich den Beſitzſtand. Das Gericht kann die Ent- 
ſcheidung nicht durch Verweiſung der Beteiligten auf 
den Rechtsweg oder durch Abwarten des Ausganges 
eines Zivilſtreites umgehen. Eine Entſcheidung iſt 
aber auch dann notwendig, wenn ein Dritter auf 
Grund eines nach der Beſchlagnahme erworbenen 
Rechtes Anſpruch auf die Sache macht. Der An— 
ſpruch des Dritten hindert zwar die tatſächliche 
Hinausgabe an den Verletzten, die Hinausgabe muß 
vielmehr nach Maßgabe des Ueberweiſungsbeſchluſſes 
an den Dritten erfolgen; vorher muß aber durch den 
Strafrichter feſtgeſtellt werden, daß der Beſitz der 
Sache wieder dem Verletzten übertragen werden ſolle. 
Die Rechtmäßigkeit der Pfändung zu prüfen und über 
die Hinausgabe an den Dritten zu entſcheiden, hat 
das Strafgericht keinen Anlaß, das iſt Sache des 
Vertreters der verwahrenden Behörde. Erſt wenn 
auf Grund der ſtrafrichterlichen Entſcheidung feſtſteht, 
daß der Verletzte ein Recht auf Herausgabe der be— 
ſchlagnahmten Sache hat, das auf den Dritten über— 
gehen konnte, vermag der Verwahrer die Sache auf 
Grund des Ueberweiſungsbeſchluſſes an den Dritten 
hinauszugeben. Die Drittſchuldnererklärung nach 
§ 840 Abſ. 1 Ziff. 1 CPO. vor der Entſcheidung des 
Strafgerichts zu fordern, hat alſo meines Erachtens 
überhaupt keinen Sinn, ſie könnte nur auf die dem— 
nächſtige Entſcheidung verweiſen, da ja der Verwahrer 
den Auſpruch des Verletzten auf Herausgabe gar 
nicht zu prüfen befugt iſt. 
Landgerichtsrat Keidel in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 


Zu SS 276 II, 365, 437 BGB. Trotz vertrags⸗ 
mäßigen Ausſchluſſes der Haftung für 
Sicherheit einer an Zahlungsſtatt ge⸗ 
gebenen Hypothek kann bei deren Ausfall 
wegen argliſtiger Täuſchung Schadens- 
erſatz gefordert werden. 


Gründe: Wenn auch die Vorſchrift des § 276 
Abſ. 2 BGB. hier nicht zur Anwendung kommt, fo 
war doch der Berufungsrichter durch die in der 
Zeſſionsurkunde enthaltene Ausſchließung der Ge— 
währleiſtung für die Sicherheit der Hypothek (welche 
Ausſchließung in der Regel nach §§ 365, 437 BGB. 
ſchon geſetzlich beſteht) nicht gehindert, einerſeits die 
argliſtige Täuſchung, andrerſeits den Zuſammenhang 
zwiſchen dieſer und der Vertragsſchließung nach freier 
Ueberzeugung feſtzuſtellen. Argliſtiges Handeln konnte 
er insbeſondere auch darin finden, daß der Zedent den 
Kläger auf die ihm, dem Zedenten, ſelbſt verbleibende 
Nachhypothek (zur Beruhigung) hinwies, aber dabei 
verſchwieg, daß dieſe Nachhypothek anderweit (durch 
Mobiliarüberlaſſung) geſichert ſei. Urt. des R. G. V 
175,04 v. 26. November 1904. — r. 


Bayer. Oberſtes Landesgericht. 
A. Civilſachen. 


Zeugnis nach § 141 des Hypothekengeſetzes. Die 
Ehegatten Martin und Anaſtaſia hatten in no⸗ 
tarieller Urkunde vom 13. Mai 1874 allgemeine Güter⸗ 
gemeinſchaft nach bayer. Landrecht vereinbart und be⸗ 
ſtimmt, daß bei dem Tode des einen Ehegatten der 
überlebende Alleineigentümer des geſamten beider⸗ 
ſeitigen Vermögens werden und nur beim Vorhanden⸗ 
ſein ehelicher Kinder dieſen das Vater⸗ oder Muttergut 
auszuzeigen verpflichtet ſein ſolle. Am 20. April 1904 
ſtarb Anaſtaſia G. kinderlos. Das Amtsgericht W. 
als Nachlaßgericht ermittelte in der Nachlaßverhand⸗ 
lung vom 8. Juli 1904 die Erbverhältniſſe, beurkundete 
den Antrag des Witwers an das Amtsgericht München I, 
den zum Nachlaſſe gehörenden Anteil an einer Hypothek⸗ 
forderung, die auf dem Blatt für ein Anweſen in 
München eingetragen iſt, auf ihn als den Erben um⸗ 
zuſchreiben und überſendete die Urkunde und das Pro⸗ 
tokoll an das Amtsgericht München I, Hypothekenamt, 
mit dem Erſuchen „um Vollzug der beantragten erb⸗ 
weiſen Umſchreibung auf den Witwer Martin G. als 
ausſchließlichen Vertragserben gemäß notariellem Erb⸗ 
vertrag vom 13. Mai 18747. Das Hypothekenamt 
lehnte die Umſchreibung ab, weil das Erbrecht des 
Martin G. durch Vorlegung eines Erbſcheins nach⸗ 
gewieſen werden müſſe. Das Landgericht München I 
wies die Beſchwerde zurück. Das Oberſte Landes⸗ 
gericht hob die Entſcheidungen der Vorinſtanzen auf 
und wies das Hypothekenamt an, auf den Antrag 
anderweit zu verfügen. Gründe: Nach 8 73 der Nach⸗ 
laßordnung vom 20. März 1903 find die in den SS 65 
bis 72 für die Berichtigung des Grundbuchs gegebenen 
Vorſchriften auf Umſchreibungen im Hypothekenbuche 
nur inſoweit anwendbar, als ihnen nicht Vorſchriften 
des Hypothekengeſetzes entgegenſtehen. Im vorliegenden 
Falle iſt die in den SS 141, 153 des Hyp. G. enthaltene 
Beſtimmung maßgebend, alſo ein Zeugnis des Nachlaß⸗ 
gerichtes erforderlich. Das Hypothekengeſetz enthebt 
abweichend von dem § 36 GBO. das Hypothekenamt 
der Prüfung der Erbfolge auch in dem Falle nicht, 
wenn die Erbfolge auf einer in einer öffentlichen 
Urkunde enthaltenen Verfügung von Todes wegen be— 
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ruht, es läßt auch in dieſem Falle die Vorlegung der 
Verfügung und des Protokolls über die Eröffnung 
nicht genügen, ſondern verlangt ein Zeugnis des 
Nachlaßgerichts. Irrig iſt es aber, nur den mit 
öffentlichem Glauben ausgeſtatteten Erbſchein im Sinne 
des § 2353 des BGB. gelten zu laſſen, den das bis⸗ 
herige Recht nicht kannte. Das Hypothekengeſetz ver⸗ 
langt nur ein Zeugnis des Nachlaßgerichts, es genügt 
alſo jede amtliche Erklärung des Nachlaßgerichts, 
welche den Uebergang des Rechtes auf die als Erbe 
bezeichnete Perſon feſtſtellt. Im gegebenen Falle hat 
das Nachlaßgericht das Ergebnis der Ermittelung in 
dem an das Hypothekenamt gerichteten Erſuchen feſt⸗ 
geſtellt, indem es unter Hinweis auf das ſeine Er⸗ 
mittelung enthaltende Protokoll den Martin G. als 
„ausschließlichen Vertragserben gemäß notariellem Erb⸗ 
vertrag vom 13. Mai 1874“ bezeichnete. Das Erſuchen 
des Nachlaßgerichts enthält alſo das in den SS 141, 
153 des Hyp. G. verlangte Zeugnis. (Beſchl. I. CS. 
Reg. III 61/1904 vom 21. Oktober 1904.) 
Mitgeteilt von E. YHblagger, Rat am Oberſten Landesgertichte. 


B. Strafſachen. 
I. 


Urteil vom 31. Oktober 1904. Unter Treib⸗ 
jagd“ im Sinne des § 3 der Verordnung vom 
21. Mai 1897, die Feier der Sonn⸗ und Feſttage betr., 
verſteht man die Jagdart, bei der das Wild durch 
eine unbeſtimmte Anzahl von Perſonen mit oder ohne 
Verwendung von Hunden aus ſeinem Stande oder 
Lager aufgeſcheucht wird, um es dem oder den 
Schützen zuzutreiben. Dabei macht es keinen Unter⸗ 
ſchied, ob die Treiber ſelbſt mit Jagdausrüſtung ver⸗ 
ſehen ſind oder nicht. Eine Jagd mit Hunden allein 
— ohne Beiziehung von Treibern — iſt aber keine 
Treibjagd; ebenſowenig eine Jagd, bei der die 
Schützen a nur durch die Ausübung der Jagd, 
wenn auch unter Verwendung von Hunden, das Wild 
gegenſeitig zutreiben. 


II. 


Urteil vom 3. November 1904. Die auf Zuſtellung 
des landgerichtlichen Urteils und der ſtaatsanwalt⸗ 
ſchaftlichen Reviſionsſchrift an den Angeklagten, dann 
auf Abgabe der Akten an die Staatsanwaltſchaft ge⸗ 
richteten Anordnungen des Vorſitzenden der Straf- 
kammer, ſowie die vom Vorſitzenden des Strafſenats 
des Reviſionsgerichts ausgegangene Anordnung betr. 
Vorlage der Akten an die Generalſtaatsanwaltſchaft 
ſind, auch wenn ſie weder die Tat noch den Täter 
ausdrücklich bezeichnen, ſofern nur eine Tat und 
ein Täter in Frage ſteht, gemäß § 68 Str. ge⸗ 
eignet, die Verjährung zu unterbrechen. Anders ſind 
Handlungen zu beurteilen, welche einen materiellen 
Inhalt nicht haben, z. B. Reproduktionsverfügungen 
oder ſolche, welche ſich lediglich als Handlungen der 
Juſtizverwaltung oder der Regiſtratur darſtellen. 

Der Leiter einer Verſammlung im Sinne 
des Art. 2 Abſ. 1 des bayeriſchen Vereins ⸗ 
geſetzes vom 26. 2. 50/15. 6. 98 hat gemäß Art. 5 
für Aufrechterhaltung der Ordnung und des Geſetzes 
insbeſondere auch in der Richtung zu ſorgen, daß nicht 
Minderjährige entgegen dem Verbote in Art. 2 Abſ. 3 
der Verſammlung anwohnen. Zur Erfüllung des ſub⸗ 
jektiven Tatbeſtandes einer Uebertretung des Art. 5 
mit 20 genügt jedes Verſchulden, auch Fahrläſſigkeit. 
Ob und was der Leiter zur Erfüllung jener geſetz⸗ 
lichen Auflage zu tun hatte und ob er der Auflage 
durch ſein Tun oder Unterlaſſen vorſätzlich oder fahr⸗ 
läſſig zuwidergehandelt hat, muß von Fall zu Fall 
geprüft werden. 


III. 


Urteil vom 15. November 1904. Ein „Notfall“ 


im Sinne des 8 105 e Ziff. 1 der Reichsgewerbeord⸗ 
nung iſt hauptſächlich dann gegeben, wenn die Arbeiten 
infolge eines unvorhergeſehenen Ereigniſſes notwendig 
werden und überdies unverzüglich vorgenommen 
werden müſſen. 

Die „Beſtellung“ eines Betriebsleiters oder 
einer Aufſichtsperſon im Sinne des 8 151 Abſ. 1 der 
Reichsgewerbeordnung kann ſowohl durch den Ge⸗ 
werbetreibenden unmittelbar erfolgen, als auch mittel- 
bar durch einen Beauftragten des Gewerbetreibenden, 
welchem dieſer Vertretungsvollmacht erteilt hat. 

Der Umſtand, daß der beſtellte Betriebsleiter die 
ſtrafbare Handlung im Vollzuge eines von dem Ober⸗ 
leiter des Geſchäfts ihm erteilten Auftrags be- 
gangen hat, macht den Betriebsleiter nicht ſtraflos. 
Privatdienſtverhältniſſe können keine Pflicht zum un⸗ 
bedingten Gehorſam begründen. Nur ein Auftrag 
oder Befehl, durch den die freie Willensbeſtimmung 
aufgehoben wird, ſchließt die Zurechnung aus, ſodaß 
der Handelnde als Werkzeug des Auftraggebers oder 
Befehlenden, letzterer als Täter erſcheint. 


IV. 


Urteil vom 22. November 1904. Mit Einführung 
der Reichsgewerbeordnung iſt nur der die Zulaſſung 
zum Gewerbebetrieb betreffende § 4, nicht auch der 
die Art und Weiſe der Gewerbeausübung betreffende 
$ 8 Abſ. 2 der bayeriſchen Verordnung vom 3. Juli 
1861, die Schau⸗ und Vorſtellungen betr., hin⸗ 
fällig geworden; als „Berechtigte“ im Sinne letzterer 
Beſtimmung ſind auch diejenigen anzuſehen, welche 
zur Ausübung des Gewerbes an und für ſich, auf 
Grund des 81 der Reichsgewerbeordnung berechtigt 
ſind. Wer deshalb außer dem Falle des § 2 der an⸗ 
geführten Verordnung in Wirtſchaftslokalitäten gegen 
Bezahlung Muſikſtücke aufführen will, a ob 
dabei ein höheres Intereſſe der Kunſt obwaltet oder 
nicht, hat gemäß Art. 33 des PStrGB. und dem 
angeführten § 8 Abſ. 2 in den einzelnen Orten, in 
welchen er ſein Gewerbe ausüben will, hiezu die be⸗ 
fondere Erlaubnis der Ortspolizeibehörde nachzu⸗ 
ſuchen und darf ohne ſolche Erlaubnis das Gewerbe 
nicht ausüben. Ob die Erlaubnis mit Recht ver- 
weigert wurde, hat der Richter nicht zu prüfen. Zur 
Uebertretung genügt auch fahrläſſiges Handeln. 


V 


Urteil vom 29. November 1904. „Oeffentlicher 
Weg“ im Sinne des 8 366 Nr. 10 Str. G. B. iſt jeder 
tatſächlich dem öffentlichen Verkehre dienende Weg. 
Eine im Intereſſe des Marktverkehrs verfügte Be⸗ 
ſchränkung des allgemeinen Verkehrs hebt die Deffent- 
lichkeit eines Weges oder Platzes nicht auf. 


VI 


Urteil vom 1. Dezember 1904. „Gaſtwirtſchaft“ 
im Sinne des 8 33 der Reichsgewerbeordnung betreibt, 
wer ein offenes d. h. jedermann oder doch den An⸗ 
gehörigen beſtimmter Geſellſchaftsklaſſen im allge⸗ 
meinen offenſtehendes Lokal hält, um Perſonen, ſei es 
mit oder ohne Verpflegung, vorübergehend gewerbs⸗ 
mäßig zu beherbergen. Die Tätigkeit muß eine fort⸗ 
geſetzte und auf Erzielung eines Erwerbes gerichtete 
ſein. Eine Vermietung von Zimmern, bei welcher 
der Aufgenommene nicht mehr als Gaſt, ſondern 
als Mieter anzuſehen iſt, iſt kein Gaſtwirtſchaftsbetrieb. 

Die Konzeſſion zur Ausübung einer Schankwirt⸗ 
ſchaft, d. h. zum Ausſchank von Getränken zum Ge⸗ 
nuſſe auf der Stelle, verleiht dem Schankwirt nicht 
ohne weiteres das Recht, gewerbsmäßig Perſonen zu 


beherbergen. 
Mitgeteilt von Oberregieruugsrat Dr. Englert. 


Oberlandesgericht München. 
I. 
Die Frage, ob der Schuldner auf das durch 6 811 


der 3. 1 mit 6 und verneint fie hinſichtlich der Z. 7 u. 8. 
Der Beſchluß führt aus: „§ 811 C550. iſt aller⸗ 
dings zum Schutze des Schuldners, insbeſondere zur 
Ermöglichung ſeiner Exiſtenzfähigkeit und inſofern 
auch im öffentl. Intereſſe geſchaffen worden. Die Rück⸗ 
ſicht auf letzteren Umſtand darf aber nicht zur Ueber— 
ſchätzung der Tragweite dieſer Geſetzesbeſtimmung und 
zu der Annahme führen, daß in ihr ein abſolutes 
Verbot der Pfändung der in den einzelnen Ziffern 
aufgeführten Gegenſtände zu erblicken ſei. Die Ent⸗ 
ſtehungsgeſchichte zeigt vielmehr, daß nur in den Fällen, 
in welchen das öffentliche Intereſſe überwiegend 
in Frage kommt, alſo in jenem der Ziff. 7 und 8 das 
Verbot der Pfändung völlig durchgreifend ſein ſoll, 
dagegen will der Geſetzgeber in den übrigen Fällen 
dem Schuldner das ihm gewährte Privilegium nicht 
gegen ſeinen Willen aufzwingen. In der Juſtizkom⸗ 
miſſion des R.T. wurde von dem Regierungsvertreter 
zur jetzigen Ziff. 4 des § 811 J. e. ausgeführt, es ſei 
ſelbſtverſtändlich, daß die vorgeſehenen Beſchränkungen 
nicht Platz greifen, wenn der Schuldner ſelbſt damit 
einverſtanden ſei, daß die Pfändung ſich auf die an⸗ 
genommenen Objekte erſtrecke. Dem klar ausgeſprochenen 
geſetzgeberiſchen Willen gegenüber darf nicht daran 
feſtgehalten werden, daß durch 8 811 CPO. dem 
Schuldner verwehrt fein ſoll, der Pfändung von Gegen- 
ſtänden, die von einer ſolchen geſetzlich ausgenommen, 
ſich zu unterwerfen. Wann und in welcher Form, ob 
vor oder bei oder nach der Pfändung, ob einſeitig oder 
mittels Vertrags der Schuldner feine Zuſtimmungs⸗ 
erklärung abgibt, iſt gleichgültig, da in jedem Falle 
die Wirkung — die Ermöglichung des gläubigeriſchen 
Zugriffs auf die von der Pfändung ſonſt ausgenom⸗ 
menen Sachen — die gleiche iſt. Erforderlich aber iſt 
zur Rechtswirkſamkeit der Erklärung, daß ihr Inhalt 
keinen Zweifel an dem ernſtlichen Willen des Schuldners, 
auf ſein Privilegium zu verzichten und an dem Be⸗ 
wußtſein desſelben, daß er auf ein Recht und auf 
welches verzichte, aufkommen läßt. Die Prüfung der 
Do er Erklärung muß mit befonderer Vorſicht 
ann vorgenommen werden, wenn die Genehmigungs⸗ 
erklärung ſchon vor der Pfändung durch den Gerichts⸗ 
vollzieher ftattgefunden hat, weil der Schuldner zu 
dieſem früheren Zeitpunkte häufig nicht imſtande iſt, ſeine 
wirtſchaftliche Lage, wie ſie ſich im Augenblicke der 
Pfändung geſtalten wird, zu überſehen und im voraus 
zu beurteilen, ob der Rückgriff auf die angenommenen 
Gegenſtände zur Deckung des Gläubigers ſich als not- 
wendig erweiſt.“ 
Zur Entſtehungsgeſchichte des § 811 CPO. iſt 
zu vergleichen Hahns Materialien Bd. II S. 85, 453, 
838, 1153, 1154. Auf demſelben Standpunkt wie das 
OLG. München ſteht für die Frage der Zuläſſigkeit 
der Unterwerfung unter die Pfändung der Komm. 
von Gaupp⸗Stein, 5. Aufl. Anm. I zu § 811. Doch 
bemerkt er, wie auch der Komm. von Neumiller, Anm. 
zu § 811, dieſer unter Berufung auf die Entſcheidungen 
des R. G. in C. S. Bd. 25 S. 292, Bd. 35 S. 31 und 
des Bayer. Oberſten L. G. Bd. X S. 138, daß die durch 
das Geſetz gegebenen Beſchränkungen nicht im voraus 
durch einen Vertrag ausgeſchloſſen werden . 


II. 


Akkumnlatoren⸗Batterie auf fremdem Grund als 
Inbehör eines Elektrizitätswerkes. Eine Mühle bei R. 
wurde faſt ausſchließlich zur Erzeugung von Elektrizität 

für den Markt R. verwendet; hiezu dienten zwei Dy⸗ 
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namomaſchinen und eine als Reſerve für fehlende 
Waſſerkraft aufgeſtellte Lokomobile. Der Beſitzer der 
Mühle, A., hatte auch eine Akkumulatoren-Batterie 
erworben, welche aus 120 Zellen beſtand. Dieſe Batterie 
fand aber nicht Aufſtellung in dem Mühlanweſen ſelbſt, 
ſondern auf einem Grundſtück, etwa 1300 m von der 
Mühle entfernt, welches Grundſtück dem B. gehörte. 
Dieſe Batterie hat den Zweck, den Strom von den 
Dynamos aufzunehmen, in Dreileiter zu verteilen und 
gleichmäßig auf das geſamte Leitungsnetz zu übertragen; 
es gehen zwei Hauptleitungsdrähte von den Dynamo— 
maſchinen zur Batterie, von dieſer ſechs Leitungsdrähte 
zum Markte K. und zwei Leitungsdrähte zur Mühle 
zurück zur Lichtabgabe für die Mühle. Am 15. Fe— 
bruar 1902 erwarb C. im Wege der Zwangsverſteigerung 
das Mühlanweſen ſamt Zubehör als Eigentum. Zwei 
Gläubiger des A. ließen nun zugunſien ihrer voll— 
ſtreckbaren Forderungen die auf fremdem Grunde 
ſtehende Akkumulatorenbatterie pfänden, indem ſie an— 
nahmen, daß dieſe nicht zugleich mit der Mühle im 
Wege des Zuſchlags auf C. übergegangen ſei. C. er— 
hob Widerſpruchsklage gegen die erwähnten Gläubiger, 
mit welcher er in den beiden Inſtanzen durchdrang. 
Das OLG. München führte aus: Wenn die Batterie 
geſetzliches Zubehör der Mühle iſt, teilt ſie das Schick— 
ſal dieſer Hauptſache; ob ſie geſetzliches Zubehör iſt, 
beſtimmt ſich lediglich nach SS 97 und 98 BGB. Zu— 
gegeben iſt, daß die Batterie dem wirtſchaftlichen 
Zwecke der Hauptſache zu dienen beſtimmt war, be— 
ſtritten iſt nur, ob ſie zur Hauptſache in einem dieſer 
Beſtimmung entſprechenden räumlichen Verhältniſſe 
ſtand. Die räumliche Entfernung der Batterie von 
der Hauptſache hat nach dem einwandfreien Gutachten 
der Sachverſtändigen den beſonderen Zweck, den Span— 
nungsverluſt, welcher durch die weite Entfernung der 
Stromquelle von der Stromabnahme (der Mühle von 
dem Markte R.) entſteht, durch Einſchaltung der Batterie 
nahe dem Markte R. zu vermindern und an Material 
für Leitungsdrähte zu ſparen. Die Batterie dient in 
dieſer räumlichen Entfernung nicht bloß als Sammel— 
ſtelle, ſondern auch zur Erſparung von Spannungs— 
verluſt und von Anlagekoſten, ſie dient alſo dem wirt— 
ſchaftlichen Zweck der Hauptſache, welcher nicht bloß 
in der Erzeugung der Elektrizität, ſondern in der mög— 
lichſt lukrativen Erzeugung derſelben beſteht; ohne die 
weitere Entfernung und Anlage in der Nähe des 
Marktes K. würde der letztere Zweck nicht erreicht 
werden können. Die bloße Zweckbeſtimmung genügt 
nicht, es muß ein Verhältnis hergeſtellt ſein, welches 
jene Beſtimmung tatſächlich verwirklicht; es muß eine 
entſprechende räumliche Annäherung der Hilfsſache und 
der Hauptſache vorliegen. Die Regel wird allerdings 
ſein, daß die Nebenſache, welche als Zubehör zu er— 
achten iſt, in, an oder auf der Hauptſache ſich befindet; 
aber dies iſt nicht erforderlich; die Beſtimmung kann 
auch bei räumlicher Entfernung erfüllt werden; daß 
ſie auf die gewählte Weiſe am beſten und zweckmäßigſten 
zu erreichen iſt, wird im Geſetz nicht gefordert; wenn 
die Beſtimmung auf die gewählte Art erreicht werden 
kann, dann hindert auch die räumliche Trennung nicht. 
Daß der Begriff „räumliches Verhältnis“ nicht zu eng 
aufzufaſſen iſt, daß die Aufſtellung der Sache auf 
fremdem Grund und Boden der Zubehöreigenſchaft 
nicht entgegenſteht, iſt wiederholt vom Reichsgericht 
ausgeſprochen worden (RGE. Bd. 55 S. 281 ff.). 
Die Batterie ſteht mit der Hauptſache durch zwei 
Leitungsdrähte in Verbindung; die Hauptſache ſelbſt, 
die Stromquelle, iſt an Ort und Stelle ohne Batterie, 
ohne ſolche könnte das Werk nur mangelhaft ſeinen 
Zweck erfüllen. Wer die Batterie auf fremdem Grund— 
ſtück verbunden mit der Zentrale durch Leitungsdrähte 
ſieht, wird das räumliche Verhältnis der Batterie zur 
Zentrale erkennen und ſich ſagen müſſen, daß die 
Batterie der Hauptſache dient und infolge Verbindung 
durch die Leitung trotz Entfernung dieſen Zweck be— 
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ſtimmungsgemäß erfüllt. Die Zubehöreigenſchaft iſt 
alſo offenſichtlich; der nationalökonomiſche Zweck, 
welcher durch die Vorſchrift eines räumlichen Ver— 
hältniſſes erreicht werden wollte, nämlich die Sicher— 
heit des Verkehrs zu ermöglichen, iſt durch dieſe Offen— 
ſichtlichkeit erfüllt. OL G. München 7. Okt. Inn 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


Abſoluter Charakter der in S 1717 BGB. normierten 
Empſängniszeit. Das Amtsgericht hat die Klage, die 
auf Anerkennung der Vaterſchaft zu dem am 1. Juli 
1903 geborenen unehelichen Kinde und auf Leiſtung 
von Unterhaltsbeiträgen gerichtet iſt, abgewieſen, da 
durch die Leiſtung des dem Beklagten zugeſchobenen 
und durch Beweisbeſchluß angeordneten Eides voller 
Beweis dafür erbracht wurde, daß der Beklagte mit 
der Mutter des Kindes zwar in der Nacht vom 1. auf 
2. September 1902 vor Mitternacht geſchlechtlichen Um— 
gang gepflogen, nach Mitternacht dagegen und während 
der ganzen vom 2. September 1902 bis 1. Januar 1903 
währenden Empfängniszeit nicht mehr geſchlechtlich 
verkehrt hat. Das Landgericht hat der Klagspartei 
(Mutter und Kind) das für die Berufungsinſtanz er— 
betene Armenrecht verweigert, das Oberlandesgericht 
die vom Vormunde des Kindes eingelegte Beſchwerde 
zurückgewieſen. „Die dem amtsgerichtlichen Urteile 
zugrunde liegende Rechtsauffaſſung erſcheint richtig 
und eine Berufung, die ſich auf den Reifegrad des 
Kindes ſtützen will, ausſichtslos. § 1717 BGB. ſtellt 
keine durch Gegenbeweis widerlegbare, überhaupt keine 
Vermutung auf, ſondern enthält, worauf der Wortlaut 
und die Entſtehungsgeſchichte des Geſetzes gleichmäßig 
hindeuten — Mot. IV S. 648, 890, Prot. IV S. 678 — 
einen materiellen Rechtsſatz abſoluten Charakters. Der 
Anſpruch auf Anerkennung der Vaterſchaft zu einem 
unehelichen Kinde iſt gegen denjenigen nicht begründet, 
der der Mutter des Kindes vor oder nach, nicht aber 
während der Empfängniszeit beigewohnt hat, mag die 
Mutter auch während der Empfängniszeit einem andern 
den Geſchlechtsverkehr nicht geſtattet haben.“ Vgl. 
Denkſchr. z. BGB. S. 239 — Recht IV 456, 488, 514, 
490 und die dort IV 488 ſowie bei Scherer III. Jahr 
S. 388 angeführten Schriftſteller. (Beſchluß vom 17. No⸗ 
vember 1904, I. Senat.) 

Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Kann der Vater eines unehelichen Kindes zum Er⸗ 
ſcheinen vor dem Vormnundſchaftsgerichte gezwungen 
werden? SS 12, 13, 15 GF. Das badiſche Amts⸗ 
gericht T. erſuchte das bayeriſche Amtsgericht W. um 
Vernehmung des von der Kindesmutter als Vater ihres 
unehelichen Kindes Apollonia W. bezeichneten R. Dieſer 
erſchien auch auf die Vorladung in W., gab zwar den 
Beiſchlaf mit der Kindesmutter zu, verweigerte aber 
unter der Behauptung, daß dieſe in der kritiſchen Zeit 
auch anderen Mannsperſonen die Beiwohnung geſtattet 
habe, die Anerkennung der Vaterſchaft und Leiſtung 
von Unterhaltsbeiträgen. Nach wiederholter Verneh— 
mung der Kindesmutter, welche den Verkehr mit an— 
deren Männern leugnete, erſuchte das Amtsgericht T. 
das Amtsgericht W. um nochmalige Vernehmung des 
R. Dieſer erſchien jedoch trotz zweimaliger Vorladung 
ſeitens des Amtsgerichts W. nicht. Letzteres leitete 
daher die Akten mit unerledigtem Erſuchen an das 
Amtsgericht T. zurück. Dieſes wiederholte hierauf ſein 
Erſuchen um Vernehmung des R. unter der Begrün— 
dung, „R. iſt in dieſer Sache zunächſt Zeuge. Wir 
bitten, ihn alſo formell unter Strafandrohung zu laden, 
nötigenfalls ſein Erſcheinen durch geſetzlich zuläſſige 
Strafen zu erzwingen“. Das Amtsgericht W. lehnte 
aber die Einleitung des Zeugniszwangsverfahrens 
gegen R. ab, weil derſelbe Partei, nicht Zeuge ſei. 
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Das Amtsgericht T. ſtellte hierauf an das Oberlandes— 
gericht gemäß § 2 858. und § 160 GVG. den Ans 
trag, es möge das Amtsgericht W. angewieſen werden, 
dem geſtellten Erſuchen nachzukommen. Das OLG. 
wies den Antrag zurück. Aus den Gründen des Be— 
ſchluſſes: „Nach § 159 Abſ. 2 GVG. darf das Erſuchen 
eines nicht im Inſtanzenzuge vorgeſetzten Gerichts dann 
abgelehnt werden, wenn die vorzunehmende Handlung 
nach dem Recht des erſuchten Gerichts verboten iſt.“ 
Dies iſt hier der Fall; denn die vom Amtsgericht T. 
verlangte Vernehmung des R. unter Anwendung von 
Zwangsmaßregeln, um deſſen Erſcheinen bei Gericht 
herbeizuführen, iſt geſetzlich unſtatthaft. Es handelt 
ſich um eine Vormundſchaftsſache, um eine Angelegen— 
heit der freiwilligen Gerichtsbarkeit und es fragt ſich, 
ob R. in dieſem Verfahren als Beteiligter (partei) 
oder als Zeuge in Betracht kommt, und ob er in 
dem einen oder andern Falle durch Ordnungsſtrafen 
zum Erſcheinen und zur Erklärungsabgabe gezwungen 
werden kann. a) Da die Vormundſchaft über die 
Apollonia W. die Anerkennung der Vaterſchaft zu dem 
unehelichen Kinde und die Verpflichtung zur Leiſtung 
von Unterhaltsbeiträgen für dasſelbe von R. fordert, 
ſo iſt dieſer zweifellos als Beteiligter, als Partei 
anzuſehen; er erſcheint als Schuldner gegenüber der 
Vormundſchaft als Gläubigerin. Das BGB. (SS 1705 ff.), 
welches nur das materielle Vormundſchaftsrecht ordnet, 
enthält keine Vorſchrift, wonach der angebliche Kindes— 
vater gezwungen werden kann, vor dem Vormund— 
ſchaftsgerichte oder einem von ihm erſuchten Gerichte 
zu erſcheinen und zu verhandeln. Auch die bayeriſche 
Vormundſchaftsordnung (IMBl. 1900 S. 181 ff.) kennt 
nur ein freiwilliges Erſcheinen des Kindesvaters vor 
Gericht; von einem Zwange iſt nirgends die Rede und 
das Formular zur Ladung des Kindesvaters (Form. VII 
S. 233 a. a. O.) enthält keine Androhung eines Nach— 
teiles für den Fall des Nichterſcheinens. In § 13 650. 
iſt zwar der Grundſatz ausgeſprochen, daß das Gericht 
das perſönliche Erſcheinen der Beteiligten anordnen 
kann; das Geſetz knüpft aber keine Folgen an das 
unentſchuldigte Ausbleiben und gewährt insbeſonders 
nicht das Recht, das perſönliche Erſcheinen durch 
Ordnungsſtrafen zu erzwingen. Schultze-Görlitz, K. z. 
G FG. § 13 Ziff. 1 Abſ. 1; Schneider, K. z. G FG. § 13 
Ziff. 3. Es kann alſo der Kindesvater als Beteiligter 
in dem Verfahren in Sachen der freiwilligen Gerichts— 
barkeit das Erſcheinen und Verhandeln verweigern. 
Bl. f. Rechtsanw. Bd. 67 S. 51. Da das Amtsgericht 
W. den R. zweimal geladen hat, dieſer aber freiwillig 
nicht erſchienen iſt, konnte es das Erſuchen des Amts- 
gerichts T. nichterledigen. Zur Anwendung von Zwangs— 
maßregeln fehlt es an der geſetzlichen Handhabe.“ 
b) Das Amtsgericht T. ſcheint ſelbſt anzuerkennen, daß 
R. als Partei nicht zum Erſcheinen gezwungen werden 
kann und bezeichnet ihn zunächſt als Zeugen. Wenn 
er wirklich ein Zeuge wäre, könnte er allerdings zum 
Erſcheinen und zur Erklärungsabgabe gezwungen 
werden. Nach § 12 GG. hat das Gericht von Amts 
wegen die zur Feſtſtellung der Tatſachen erforderlichen 
Ermittelungen zu veranſtalten und die geeignet er— 
ſcheinenden Beweiſe aufzunehmen; nach § 15 a. a. O. 
finden hierbei die . der CO. über den 
Zeugenbeweis, alſo auch die SS 380, 390 über die Er— 
zwingung des Zeugniſſes, entſprechende Anwendung. 
Im vorliegenden Falle kann wohl die Kindesmutter, 
welche nicht beteiligt iſt, als Zeugin vernommen und 
zum Erſcheinen vor Gericht zwangsweiſe angehalten 
werden, nicht aber der vermeintliche Kindes vater; denn 


*) Es könnte allenfalls aus Art. 130 des AG. zum BGB. in 
Verbindung mit § 13 GF. eine ſolche gewonnen werden. In der 
Praris bat man ſich mit dieſem Ausweg ſchon zuweilen gebolfen, 
um den Uebelſtand abzustellen, als den man das vielfache Ausbleiben 
der Beteiligten, beſonders in den Gioßſtädten, empfindet. Val. 
Haberſtumpf, Nachlaßweſen S. 27, von der Pfordten Bem. 2d 
zu Art. 3 des bayr. Zwangserz.⸗Geſ., a. M. Schad, Nachlaßweſen 
S. 36. (Anm. des Vetausgebers.) 


dieſer iſt nur Partei. Zeuge kann aber der nicht ſein, 
welcher im Verfahren ſelbſt Partei iſt. Dorner, K. z. 
GFG. § 15 Ziff. 42. Kamm. G. Beſchl. v. 8. Juli 1901 
in Johow, Jahrb. d. Entſch. des Kamm. G. Bd. 22 S. 205. 
Es verſtößt alſo auch das Erſuchen des Amtsgerichts 
T., den R. als Zeugen zu vernehmen und ihn zum 
Erſcheinen durch Strafen zu zwingen, gegen ein geſetz— 
liches Verbot. Beſchluß des OLG. Bamberg vom 
14. September 1904 (Ferienſenat) Beſchw. R. 94,04. 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


Sind die Zivilgerichte befugt, die Löſchung von 
Einträgen in den Kirchenbüchern anzuordnen? Die Be⸗ 
klagte hat außerehelich ein Kind geboren und bei deſſen 
Taufe den Kläger als Vater benannt. Dieſe ihre An— 
gabe wurde in das Taufbuch des kathol. Pfarramts 
L. eingetragen. Durch dieſen Eintrag fühlte ſich der 
Kläger, der innerhalb der Empfängniszeit der Be— 
klagten nicht beigewohnt haben will, beſchwert und 
verlangte mit Klage die Verurteilung der Beklagten 
zur Herbeiführung der Löſchung des Eintrags. 
Die Beklagte wendete unter Verweigerung der Ver— 
handlung zur Hauptſache die Unzuläſſigkeit des Rechts— 
weges ein. Durch Zwiſchenurteil des Landgerichts 
wurde dieſe Einrede verworfen, da der erhobene An— 
ſpruch ein zivilrechtliches Verhältnis betreffe. Auf er— 
hobene Berufung wurde dieſes Urteil aufgehoben und 
die Klage abgewieſen. Aus den Gründen: Der Anſicht 
des Erſtrichters, daß einem Berühmen der Kindesmutter 
gegenüber der angebliche Kindesvater gegen dieſe mit 
einer Klage auftreten könne, „jede Handlung, durch 
welche die Vaterſchaft des Klägers an dem Kinde be— 
hauptet wird, zu unterlaſſen und eine ſchon vorge— 
nommene Handlung in ihren Folgen wieder zu be— 
ſeitigen“, kaun in dieſer Allgemeinheit von vorneherein 
nicht beigepflichtet werden. Der Verletzte mag auf 
Grund der SS 186, 187 des RStGBB. Strafantrag und 
gemäß § 188 a. a. O. Antrag auf Zuerkennung einer 
Buße ſtellen oder er mag auf Grund der §§ 823 
Abſ. 2, 824 des BGB. Schadenserſatzklage erheben, 
Entſch. des Reichsger. in Zivilſ. Bd. 51 S. 369 ff., ſolche 
Befugniſſe aber, wie ſie der Erſtrichter dem Kläger 
zuſpricht, hat dieſer nicht. Beſtünde aber wirklich ein 
ſo weitgehendes Klagerecht, ſo darf jedenfalls der er— 
hobene Anſpruch nicht das Gebiet des bürgerlichen 
Rechts überſchreiten, wenn die Zuſtändigkeit der Zivil— 
gerichte . ſein ſoll. Ein ſolcher Fall iſt aber 
hier gegeben. Die Klage iſt ausſchließlich auf die 
Beſeitigung des Eintrags im Taufbuch gerichtet. Es 
ſoll die Beklagte hierzu nicht bloß ihre Einwilligung 
geben, ſondern ſie ſoll die Löſchung ſelbſt herbeiführen, 
es wird von ihr eine Leiſtung verlangt, deren Er— 
füllung nicht in ihrer Macht liegt. Die Löſchung des 
Eintrags unterliegt ausſchließlich dem Ermeſſen der 
kirchlichen Behörden. Die Einrichtung und Führung 
der Kirchenbücher iſt, da dieſe ſeit dem Inkrafttreten 
des Perſonenſtandsgeſetzes vom 6. Februar 1875, ſ. § 1 
des Geſ., den Charakter von Zivilſtandsregiſtern ver— 
loren haben, eine rein kirchliche Angelegenheit ge— 
worden, die Kirchenbücher ſind nur noch beſtimmt, die 
Bewegung des kirchlichen Lebens zu veranſchaulichen. 
Im Gebrauche ihrer Freiheit haben die katholiſche 
und die evangeliſche Kirche die nähere Beſtimmung 
über die Fortführung der Kirchenbücher getroffen, die 
damit betrauten Pfarrämter ſind nur den vorgeſetzten 
geiſtlichen Behörden verantwortlich, der durch irrige 
Einträge beſchwerte Dritte kann nur durch Anrufung der 
kirchlichen Behörden ſelbſt und ihrer Oberen Abhilfe 
ſuchen. Ein zwingender Einfluß der Zivilgerichte iſt 
ausgeſchloſſen, ein Eingriff in dieſe der Kirche vor— 
behaltenen, durch keine weltliche Aufſicht beſchränkten 
Befugniſſe verletzt öffentliches Recht. Silbernagl, Kath. 
Kirchenrecht, 4. Aufl., S. 375. Permaneder, Kath. Kirchen⸗ 
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recht, 4. Aufl., S. 375. Richter, Kath. und prot. Kirchen⸗ 
recht, 8. Aufl., S. 1224. Stingl, Beſt. des bayer. Staats 
über die Verwaltung des kath. Pfarramts, 2. Aufl., 
S. 294 ff. Aus einer Entſcheidung im Sinne der Klage— 
bitte könnte eine Zwangsvollſtreckung nicht erfolgen, 
vgl. §§ 887 ff. der CPO. Richtig iſt allerdings, daß 
der fragliche Eintrag ein zivilrechtliches Verhältnis 
betrifft, er wirkt aber nicht rechtserzeugend, er gibt 
nur eine tatſächlich erfolgte 1 eines Pfarrkindes 
wahrheitsgetreu wieder; dem Kläger bleibt es unbe- 
nommen, Klage auf Feſtſtellung zu erheben, daß er 
nicht der Vater des Kindes ſei, und auf Grund eines 
für ihn günftigen Urteils die Berichtigung der Angabe 
der Kindesmutter bei dem Pfarramt zu erwirken. Wenn 
auch der Klageanſpruch die Feſtſtellung vorausſetzt, 
daß der Kläger nicht der Kindesvater ſei, ſo wird hier⸗ 
durch der allein geltend gemachte Anſpruch, die 
Kindesmutter habe die, wie nachgewieſen, gar nicht 
in ihrer Verfügungsgewalt liegende Löſchung des Ein— 
trags herbeizuführen, zu keinem privatrechtlichen. 6 


Landgericht München J. 

Beſchwerde des Nachlaßgerichts gegen das Ber: 
mundſchaftsgericht. Die am 17. November 1903 im 
Bezirke des Amtsgerichts L. verſtorbene Privatiere 
Babette M. hat teſtamentariſch einem gewiſſen Leopold F. 
500 Mk. vermacht. Der Bruder des Legatars gab 
als deſſen Adreſſe gegenüber dem Amtsgericht L. eine 
in Cincinnati gelegene Wohnung an, bemerkte jedoch, 
daß er von Leopold F. ſeit Jahren keine Nachricht 
mehr habe. Das Amtsgericht L. überſandte daraufhin 
die Akten dem Amtsgericht München I mit dem Er: 
ſuchen, gemäß BGB. § 1911 und FG. § 39 für Leopold F. 
einen Pfleger zu beſtellen und dieſen zu hören. Das 
Amtsgericht München I lehnte die Einleitung einer 
Abweſenheitspflegſchaft als zurzeit nicht veranlaßt 
ab, da zunächſt der Verſuch zu machen ſei, durch die 
Konſulate nähere Auskunft über den derzeitigen Auf- 
enthalt des Leopold F. oder über ſein Ableben zu 
erhalten. Das Amtsgericht L. wiederholte ſein Er⸗ 
ſuchen und bat, die Akten eventuell dem Landgericht 
München I vorzulegen, an welches der Antrag ges 
richtet werde, das Amtsgericht München I zur Be⸗ 
ſtellung eines Abweſenheitspflegers und deſſen Ver⸗ 
nehmung anzuweiſen. Das Amtsgericht München I 
beharrte auf ſeinem ablehnenden Standpunkt, legte 
die Akten dem Beſchwerdegerichte vor und bemerkte 
hiebei, daß es nicht angehe, die Verpflichtung des 
Nachlaßgerichts zur Ermittelung des Aufenthalts von 
Beteiligten auf den Vormundſchaftsrichter abzuwälzen. 
Dem gegenüber wies das Amtsgericht L. darauf hin, 
daß es unzuläſſig ſei, das Nachlaßgericht zu weit⸗ 
wendigen, zeitraubenden Nachforſchungen zu zwingen, 
dadurch die Nachlaßauseinanderſetzung, unter Um⸗ 
ſtänden mit Ausſicht auf erhebliche Verluſte, zu ver⸗ 
zögern und die Anſprüche der übrigen Erben auf 
Aushändigung ihrer Erbteile unbefriedigt zu laſſen. 
Das Landgericht München I hat mit Beſchluß vom 
28. März 1904 die Beſchwerde des Amtsgerichts L. 
als unzuläſſig verworfen, da dasſelbe in ſeiner 
Eigenſchaft als Nachlaßgericht eigene Rechte in Be⸗ 
ziehung auf die von ihm zu behandelnden Angelegen- 
heiten Dritter nicht beſitze, ihm daher ein Beſchwerde⸗ 
recht weder auf Grund des § 20 noch des 8 57 Abſ. 1 
Nr. 3 FG. zuſtehe (vgl. Rechtſpr. d. OLG. Bd. 5 S. 287). 

[Nachwort des Einſenders. Auch die im 


vorſtehenden Beſchluſſe nicht berührte Frage, ob das 


Amtsgericht L. allenfalls auf Grund des Art. 73 des 
bayr. Ausf. G. zum GVG. v. 23. Febr. 1879 als zur 
Beſchwerde berechtigt zu erachten geweſen wäre, dürfte 
zu verneinen fein, da eine „Verzögerung der Rechts- 
pflege“ nicht vorlag.] 

Mitgeteilt von Landgerichisrat Dr. Engelmann in München. 
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Aus den amtlichen Blättern. 


e Nr. XIV vom 20. Dezember 1904. Bek. v. 

3. Dez. 1904, den Voll zug des RG. vom 6. Febr. 1875 über dle Be⸗ 
urk. des Perſonenſtands u. d. Ebeſchließung betr. (Erftattung der 
Anzeigen über Geburten in den Gefangenenanſtalten) S. 294. — Bek. 
v. 10. Dez. 1904, dle Anl. d. Grundbuchs in der Pfalz betr. (Grund⸗ 
buch vom 1.1.05 an für angelegt erklärt u. a. für die St. G. Herſch⸗ 
weiler-Pettersbheim, Vogelbach, Hilſt, Schweix, Würzweller, Wall: 
halben, Sand, Falkenſtein, Einöllen, Roßbach, Battweiler, Böck⸗ 
weller). S. 296. 

Finanzminiſterialblatt: Nr. 18 vom 20. Dezember 1904. Bek v. 
17. Dez. 1904, die Verrechnung von Geldſtrafen u. von Erlöſen 
elngezogener Gegenſtände in gerichtl. erled. Zollſtrafſ. betr. S. 235. 


Literatur. 


Dames, Dr. K., K. Landgerichtsrat in Ansbach. A. 
Regers Handausgabe der in Bayern gül⸗ 
tigen Polizeiſtrafgeſetzgebung. Dritte, gänz⸗ 
lich neu bearbeitete Auflage. Ansbach 1905, C 
Brügel & Sohn. Geb. M. 5.50. 

Als im Jahre 1895 die zweite Auflage des Reger⸗ 
ſchen Polizeiſtrafgeſetzbuches in der Bearbeitung von 
„Reuß erſchien, begrüßten die mit der Handhabung 
des Polizeiſtrafgeſetzbuches betrauten Verwaltungs- 
beamten, Amtsanwälte und Richter dieſes Buch auf 
das freudigſte und acht Jahre lang war ihnen das 
vorzügliche Werk ein trefflicher Berater. Gegenüber 
der kurz vorher erſchienenen fünften Auflage des 

Frh. v. Riedel'ſchen Kommentars zum PStGB., in der 

Bearbeitung des nunmehrigen K. Staatsrates Dr. von 

Pröbſt, hatte es den unbedingten Vorzug der Hand⸗ 

lichkeit und manchen Benützern war auch die Ein⸗ 

reihung der Beſtimmungen des Reichsſtrafgeſetzbuches 
unter die Beſtimmungen des PStGB., wie ſie ſich in 
dem v. Riedel'ſchen Kommentare findet, weniger ſym⸗ 
pathiſch als die Anordnung der Reger⸗Reuß'ſchen Aus⸗ 
gabe. Den Anforderungen der Handlichkeit und des 
praktiſchen Gebrauches iſt nun zwar der von Riedel⸗ 
ſche Kommentar in der letzten durch Reg. Aſſ. von Sutner 
beſorgten Auflage im vollſten Umfange nachgekommen 

— gleichwohl wird die von Landgerichtsrat Dr. Dames 

bearbeitete, uns vorliegende dritte Auflage der Reger⸗ 

ſchen Bolizeiftrafgefeßgebung bei allen alten Freunden 
derſelben wärmſte Aufnahme finden und ſich ohne 

Zweifel auch zahlreiche neue Freunde erwerben. Da⸗ 

für ſpricht der reiche Inhalt und die überſichtliche 

Anordnung des Stoffes, die alle Reger'ſchen Hand⸗ 

ausgaben auszeichnet und denen ſich das vorliegende 

Buch in würdiger Weiſe anreiht. Wer mit dem 

Polizeiſtrafgeſetzbuche zu arbeiten hat, wird die neue 

Ausgabe nicht miſſen können. 


Kleinfeller, Dr. Georg, Univerſitätsprofeſſor in Kiel. 
Lehrbuch des deutſchen Zivilprozeßrechts. 
9 wo: Verlag von Franz Vahlen. Broſch. 12 M., 
geb. . 


Unter den zahlreichen Lehrbüchern des Zivilprozeß⸗ 
rechts hat bisher keines eine ſo führende Stellung ein⸗ 
genommen und eine ſo weite Verbreitung gewonnen, 
wie etwa ſeinerzeit Dernburgs Lehrbuch für das 
Studium der Pandekten oder Liszts Lehrbuch im 
Strafrecht. Auch das hervorragende Buch von Planck 
war bei den Studierenden nicht ſonderlich beliebt; es 
war zu abſtrakt und für den Anfänger zu ſchwierig. 
Kleinfellers Lehrbuch vereinigt in glücklicher Weiſe 
wiſſenſchaftliche Vertiefung mit Anſchaulichkeit: es wird 
ihm daher eine bedeutſame Rolle im akademiſchen Stu⸗ 
dium ſicher beſchieden ſein. Das Syſtem — zum Teil 
dem von J. W. Planck gewählten nachgebildet — 
bietet volle Ueberſichtlichkeit. Es ſcheidet die Dar⸗ 
ſtellung in zwei Hauptteile; im erſten werden die 
Prozeßſubjekte (der Staat und feine Organe, die 
Parteien und ihre Vertreter) behandelt. Der zweite 
Teil umfaßt die Prozeß handlungen. Nach Er⸗ 
läuterung der allgemeinen Grundſätze wird der Gang 
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des Verfahrens dargeſtellt: A. Erkenntnisverfahren; 
B. Bollſtreckungsverfahren; C. Koſtenweſen. Unter: 
abteilungen von A ſind: ordentliches Verfahren, be⸗ 
fondere Verfahrensarten. Der erſtere Abſchnitt iſt 
wieder gegliedert in das Verfahren 1. Inſtanz und 
die Lehre von den Rechtsmitteln. (Ablehnung, Ver⸗ 
ſäumnis, Unterbrechung uſw. n als beſondere Fälle 
des Verfahrens 1. Inſtanz behandelt.) Die geſchicht⸗ 
lichen Erörterungen halten ſich in beſcheidenem Um⸗ 
fang, ſie ſind in knapper Form jeweils den einzelnen 
größeren Abſchnitten vorangeſtellt. Mit der Anführung 
der Literatur war der Verfaſſer ſehr ſparſam, was 
durch den Zweck des Buchs gerechtfertigt wird. Eine 
etwas reichere Verwertung von Entſcheidungen wäre 
dagegen nicht unangebracht geweſen: es kann wohl 
nichts ſchaden, wenn der Studierende ſich baldigſt 
daran gewöhnt, die Rechtſprechung zur Vergleichung 
heranzuziehen. Auch eine größere Zahl von Beiſpielen 
wäre erwünſcht. Darſtellung und Sprache ſind einfach 
aber gewählt und klar. Das Beſtreben, vom Allge⸗ 
meinen zu dem Beſonderen vorzugehen, tritt überall 
deutlich hervor. Saure Verweiſungen auf die Ge: 
jege regen den Leſer an, diefe ſelbſt zur Hand zu 
nehmen: was der Verfaſſer über dieſen Punkt im Vor⸗ 
wort ſagt, kann gar nicht genug beherzigt werden. 

Es mag hervorgehoben werden, in welchen Grund⸗ 
fragen der Verfaſſer zu einer bemerkenswerten Stellung 
gelangt. Er leugnet den ſog. Rechtsſchutzanſpruch und 
das „publiziſtiſche Klagerecht“ (S. 46 ff., 262). Bei Be⸗ 
ſprechung der Streitfrage über den Klagegrund lehnt 
er die Forderung der Angabe aller rechtsbegründenden 
Tatſachen ab (S. 268).“) Das „Prinzip des Wieder⸗ 
käuens“ wird verworfen (S. 279), ebenfo die von J. 
W. Planck aufgeſtellte Lehre von der Eigenſchaft der 
Zwangsvollſtreckung als Verwaltungsverfahren (S. 591 
Fußnote 2). Auch zu zahlreichen für die Praxis wich⸗ 
tigen Einzelheiten hat ſich der Verfaſſer geäußert, ſo 
u. a. zu den Streitfragen über die Gerichtsſtände der 
SS 22, 23 (S. 98, 104), über die Ausdehnung der Pro⸗ 
zezvollmacht auf Aufrechnung und Anfechtung (S. 148, 
wo der Auffaſſung der Praxis beigetreten wird), über 
die Art der Abſtimmung (S. 226) ““). Bei Erörterung 
der Beweislaſt wird (wohl mit Recht) die früher herr⸗ 
ſchende Meinung gebilligt, daß der Kläger den un⸗ 
bedingten Geſchäftsabſchluß beweiſen müſſe, wenn der 
Beklagte eine aufſchiebende Bedingung behauptet (S. 
319). Auf S. 398, 399 wird gegen die überwiegende 
Anſchauung die Meinung vertreten, daß nur die bei 
der Beratung und und, tätigen Richter bei 
Verkündung des Urteils mitwirken können. Ueber den 
Prozeßvergleich wird (S. 455 f.) unter Hinweiſung auf 
den Stundungsvergleich gelehrt, daß weder Streit und 
Ungewißheit beſtehen noch ein gegenſeitiges Nachgeben 
ſtattfinden müſſe. (Dies dürfte richtig ſein, doch iſt zu 
beachten, daß ein Vergleich nicht wohl möglich iſt, 
wenn der Beklagte ohne Einſchränkung den ganzen 
Klaganſpruch zu befriedigen verſpricht; es muß we⸗ 
nigſtens der Kläger irgendwie etwas nachlaſſen.) Der 
Zuſchlag in der Verſteigerung wird als Vertrag 
bezeichnet und dieſe Anſchauung ſoll offenbar auch für 
die Zwangsverſteigerung von Grundſtücken gelten 
(S. 640). Dieſer Meinung muß — wenigſtens für das 
Zw. — entgegengetreten werden (vgl. insbeſ. die 
überzeugenden Ausf. bei Fiſcher⸗Schäfer, Zw 
S. 28 ff.). In den Erl. zu 8 864 Abſ. 2 CPO. wird 
auf S. 664 ausgeführt, der Anſpruch des Gläubigers 
könne nur dann aus einem Recht an einem Bruchteil 
beſtehen, wenn der Bruchteil im Anteil eines Mit- 
eigentümers beſtehe. Dieſe Faſſung kann irreführen: 


) In Fußnote 2 auf S. 268 heißt es: „a. M. die Kommentare 
age men Peterſen⸗ Anger)“. Hier batte Seuffert als der 
vorneymſte Anbänger der von Kleinfeller vertretenen Auffaſſung Er⸗ 
wähnung verdient. 

) Es wird Abſtimmung nach Gründen empfohlen, ſoweit 
ſich die Entſcheldung in logiſche Schlüſſe auflöſen läßt. 


es iſt denkbar, daß frühere Miteigentumsanteile ver⸗ 
ſchwunden ſind und doch die ſelbſtändigen Belaſtungen 
der einzelnen Anteile ſtehen geblieben ſind und die 
Möglichkeit der Vollſtreckung in dieſe gewähren (vgl. 
Jäckel, Zw. 2. Aufl., S. 7, 8). In der Fußnote 3 
auf S. 482 wird es anſcheinend mißbilligt, daß viele 
Gerichte ſich einer Anſicht des Reichsgerichts ſchon mit 
Rückſicht auf die Ständigkeit der bezüglichen Recht⸗ 
ſprechung unterwerfen. Dieſer Tadel dürfte nicht ganz 
gerechtfertigt ſein. Wenn ſich in einer Frage wirklich 
eine fortlaufende Praxis des Reichsgerichts gebildet 
hat, ſo iſt der Richter berechtigt, ſich ihr auch ohne 
Rückſicht auf das innere Gewicht der Gründe zu fügen. 
Andernfalls würde er vielfach die Parteien zu der An⸗ 
rufung einer weiteren Inſtanz veranlaſſen und ihnen 
ſo erhebliche Mehrkoſten verurſachen. von der Pfordten. 


Seuffert, Dr. Lothar, F in München. 
Kommentar zur CPO. nebſt dem Einfüh⸗ 
rungsgeſetze. Neunte, nen bearbeitete Auflage. 
Erſter Band. (88 1510) Müncher 1905, C. H. 
Beckſche Verlagsbuchhandlung (Oskar Bed). Broſch. 
15 M. 50 Pfg., geb. 17 M. 50 Pfg. 


Der Seuffertſche Kommentar war von jeher das 
beliebteſte Hilfsmittel der bayeriſchen Praxis. Auch 
das hervorragende Werk von Gaupp-Stein vermochte 
ihn aus dieſer Stellung nicht zu verdrängen. Die 
9. Auflage — die ſchon ganz kurz nach Vollen dung 
der 8. notwendig geworden iſt — bietet eine Er⸗ 
läuterung des Geſetzes, die wohl kaum mehr über⸗ 
troffen werden kann. In der Art, wie der ungeheuere 
Stoff in die knappſte Form gebracht iſt, ſteht das 
Seuffertſche Werk einzig da. Die Literatur iſt mit der 
größten Sorgfalt angeführt; nicht nur die Recht⸗ 
ſprechung und die Abhandlungen in Zeitſchriften, ſon⸗ 
dern auch zahlloſe Monographien ſind berückſichtigt. 
Dennoch hat man nie den Eindruck der Unüberſicht⸗ 
lichkeit. Was den Kommentar beſonders auszeichnet, 
iſt die gründliche Klarlegung der Beziehungen des 
Prozeßrechts zum materiellen Rechte. Das Erſcheinen 
des 2. Bandes iſt für Oſtern 1905 in Ausſicht geſtellt. 

von der Pfordten. 


Calker, Pr. Fritz van, Profeſſor der Rechte an der Uni⸗ 
verſität Skraßburg. Ethiſche Werte im Straf⸗ 
recht. Berlin 1904. Otto Liebmann. Mk. 1.20. 


Zwiſchen Strafrecht und Ethik die rechte Grenze 
zu ziehen, iſt ſehr ſchwer. Man hat das Recht ſchon 
als das ethiſche Minimum bezeichnet, ſo daß die mit 
dem Schutze des Rechts ausgeſtatteten Poſtulate ſtets 
auch ſolche der Ehtik wären, denen aus Gründen der 
öffentlichen Ordnung durch die Staatsgewalt ein be⸗ 
ſonderer Nachdruck verliehen wird. Von dieſer Auf⸗ 
faſſung aus gelangt man leicht dazu, für die Be⸗ 
wertung der menſchlichen Handlungen, die beſonders 
dann von Bedeutung wird, wenn die Handlungen 
gegen Vorſchriften des Strafrechts verſtoßen, ethiſche 
Erwägungen als den einzig richtigen Maßſtab an⸗ 
zuerkennen. Van Calker, deſſen frühere Arbeiten auf 
dieſem Gebiete bekannt ſind, weiſt in der vorliegenden 
kleinen Schrift auf das Unrichtige dieſes Gedanken- 
ganges hin. Wohl fieht auch er im Recht einen Teil 
der ſittlichen Ordnung, welche das Zuſammenleben und 
Zuſammenwirken der Menſchen im Sinne der Idee der 
Vervollkommnung der Gemeinſchaft und ihre Glieder 
zu regeln beſtimmt iſt, aber er hebt klar hervor, wie 
die juriſtiſche und die ethiſche Beurteilung einer Hand⸗ 
lung verſchiedene Wege gehen. Das Recht verlangt 
ein beſtimmtes äußeres Verhalten und begnügt ſich 
damit; Handlungen, die gegen dieſe Anforderung nicht 
verſtoßen, ſind legal, en die dagegen ver⸗ 
ſtoßen, ſind rechtswidrig; das Motiv kommt erſt in 
zweiter Linie in Betracht. Für die Ethik dagegen iſt 
die Beſchaffenheit des Willens, nicht die Tätigkeit und 
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ihr äußerer Erfolg entſcheidend; die ausſchließliche 
Betonung dieſes ſubjektiven Moments auf Koſten des 
objektiven ſteht alſo mit dem Weſen des Rechts im Wider— 
ſpruche. In anſchaulicher Weiſe wird die Bedeutung 
des Gegenſatzes an den ſtrafrechtlichen Begriffen der 
Schuld, des Verſuchs, beſonders des Verſuchs mit un— 
tauglichen Mitteln und am untauglichen Objekt, der 
Mittäterſchaft und der Beihilfe gezeigt. Der Verfaſſer 
gelangt zu dem Ergebniſſe, daß neben der juriſtiſchen 
Beurteilung von ſtrafbaren Handlungen auch die 
ethiſche Platz greifen muß und daß ſie das bei der 
Beſtimmung der Strafe nach Art und Maß in wei— 
terem Umfang und in konſequenterer Durchführung 
tun muß, als das im geltenden Rechte geſchieht. 
verlangt insbeſondere, daß die Qualität der Geſinnung 
beachtet und deshalb, wenn das Verbrechen aus einer 
ehrenhaften Geſinnung entſprungen iſt, ſtets auf eine 
beſondere Art der Freiheitsſtrafe erkannt, anderſeits 
aber bei erhöhter Intenſität der verbrecheriſchen Ge— 
ſinnung über den regelmäßigen Strafrahmen hinaus— 
gegriffen werden ſollte. Für die Intenſität der ver— 
brecheriſchen Geſinnung werden drei Stufen auf— 
geſtellt: der Gelegenheitsverbrecher, bei dem es eines 
ſtarken äußeren Reizes bedarf, um ihn zum ſtrafbaren 
Handeln zu verleiten, der Gewohnheitsverbrecher, bei 
dem die Hemmungsvorſtellungen gegen den Anreiz 
zum Verbrechen ſtark abgeſtumpft oder ganz aus— 
geſchaltet ſind, und der Neigungsverbrecher — eine 
übrigens vom Verfaſſer nicht gebrauchte Bezeichnung — 
dem die Begehung von Verbrechen als ſolche eine 
Luſt gewährt. Mit dieſer Unterſcheidung nähert ſich 
van Calker den Aufſtellungen der modernen Richtung, 
der er ſonſt grundſätzlich ablehnend gegenüberſteht. 
Landgerichbtsrat Riß. 


Müller, Dr. Guſtav und Meikel, Georg, Kgl. II. Staats⸗ 
anwälte in München. Das bürgerliche Recht 
des Deutſchen Reichs. 2. vollſtändig um- 
gearbeitete Auflage. 2 Bände. München 1904. J. 
Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). Gebd. Mk. 20.—. 


Von dem ſchätzbaren Werke liegt die zweite Auf— 
lage in geſchmackvoller Ausſtattung vor (Doppelband). 
Die Herausgeber haben ſich ein zweifaches Ziel nach 
dem Vorworte geſteckt: fie wollen ſowohl dem au- 
gehenden Juriſten wie dem fertigen Praktiker mit ihrem 
Buche dienlich ſein. Dieſe zweiſeitige Aufgabe iſt 
glücklich gelöſt. Nach wie vor erſcheint das Werk in 
erſter Reihe für Studierende und insbeſondere auch 
für Rechtspraktikanten hervorragend geeignet, ein 
ſyſtematiſches Einleben in das bürgerliche Recht zu 
ermöglichen. Gerade das ſyſtematiſche Studium ſollte 
auch von unſeren Rechtspraktikanten nicht verabſäumt 
werden, um nicht unter dem Studium einzelner Ge— 
ſetzesnormen und Entſcheidungen, wodurch das Wiſſen 
ſich in gewiſſem Sinne zerſtückelt, den unbedingt not— 
wendigen Ueberblick in den einzelnen Rechtsgebieten zu 
verlieren. Es wird aber auch der erfahrene Praktiker 
das Buch mit gutem Erfolge benützen können, wobei 
nur auf einen Geſichtspunkt hier hingewieſen ſein 
mag: Oft ſoll der Praktiker raſch eine Detailfrage aus 
einem Gebiete löſen, das ihm an ſich ferner liegt. In 
derartigen Fällen ſchafft ein derartiges Werk, wie das 
vorliegende, ſchnell die gewünſchte allgemeine Orien— 
tierung und die Wiederauffriſchung der betreffenden 
Materie, wobei auch die am Schluß des Werkes ab— 
gedruckte Zuſammenſtellung der darin behandelten 
Paragraphen des BGB. ſehr gute Dienſte leiſtet. Im 
allgemeinen ſei noch bemerkt, daß der umfangreiche 
Stoff ſehr überſichtlich und bündig verarbeitet iſt; die 
Darſtellung iſt friſch gehalten, allenthalben eingeſtreute, 
gut gewählte Beiſpiele erleichtern das Verſtändnis, 
der Kontakt mit der neueren oberrichterlichen Praxis 
iſt durchweg hergeſtellt. Landgerichtsrat Kober. 
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Notizen. 


Vom Code eivil. Das große Werk der Napo⸗ 
leoniſchen Geſetzgebung, der Code civil, deſſen Hundert⸗ 
jahrfeier vor einigen Wochen in Paris feſtlich be⸗ 
gangen worden iſt, ſoll jetzt einer Reviſion unter⸗ 
zogen werden. Der Juſtizminiſter Herr Vallé hat in 
Ausführung der Abſicht, die er in ſeiner Feſtrede an— 
gedeutet hat, nunmehr eine Kommiſſion mit dem Auf⸗ 
trage betraut, in den bürgerlichen Geſetzbüchern des 
Auslands und in den Verhandlungen der franzöſiſchen 
Kammern nach juriſtiſchen Ergebniſſen zu forſchen, die 
einen Fortſchritt der Geſetzgebung bedeuten und in 
den Code civil aufgenommen zu werden verdienen. 
Der Kommiſſion gehören mehrere Senatoren und 
Deputierte, außerdem auch die Schriftſteller Marcel 
Prévoſt und Paul Hervieux an. 


Schutz ausländiſcher Urheberrechte in Amerika. Die 
American Lithographie Co. (der lithographiſche Truſt) 
hatte vor einigen Jahren in Form von Plakaten für 
eine gewiſſe Tabaksmarke ein im Verlage der Photo— 
graphiſchen Geſellſchaft in Berlin erſchienenes Bild 
„Chorus“ von dem engliſchen Maler Dendy Sadler 
nachgebildet. Darauf ſtrengte die Photographiſche Ge⸗ 
ſellſchaft auf Grund ihres in Waſhington eingetragenen 
Copyrights einen Prozeß an, in dem kürzlich die 
Entſcheidung zugunſten der Klägerin gefällt worden 
iſt. Dieſe Entſcheidung iſt für den geſamten euro— 
päiſchen Kunſtverlag von größter Tragweite und wird 
auch für weitere Kreiſe Intereſſe haben. Es iſt durch 
ſie nämlich eine frühere Entſcheidung umgeſtoßen 
worden, nach der die Ausſtellung eines Gemäldes als 
eine Veröffentlichung anzuſehen ſein und, wenn ſie 
ohne die ſogenannte Copyrightnotiz auf dem Original 
erfolgt, den Verluſt des Schutzes des amerikaniſchen 
Copyrightgeſetzes zur Folge haben ſollte. Dies würde 
— da faſt jedes Gemälde früher oder ſpäter einmal 
ausgeſtellt wird, und da kaum ein Künſtler ſich dazu 
herbeilaſſen würde, ſein Original durch eine Aufſchrift 
zu entſtellen —, die Anmeldung europäiſcher Kunſt— 
werke in den Vereinigten Staaten unter dem Copyright— 
geſetz ſozuſagen wertlos gemacht haben. Die neue Entſchei— 
dung ſetzt dieſe bedenkliche Rechtsanſchauung beiſeite und 
ſchafft einen geſunden Boden für den Schutz ausländiſcher 
Künſtler und Verleger. In einem Strafprozeſſe, den 
die Photographiſche Geſellſchaft gleichzeitig gegen die 
American Lithographie Co. angeſtrengt hatte, iſt dieſe 
zu 10000 Dollars Strafe und Buße verurteilt worden. 
Nach dem amerikaniſchen Copyrightgeſetz fällt hiervon 
die eine Hälfte dem Kläger, die andre Hälfte dem Staate 
zu. Wahrſcheinlich wird die beklagte Partei gegen dieſes 
Urteil Berufung einlegen. Uebrigens ſoll, wie die Wiener 
„Neue Freie Preſſe“ aus Waſhington erfährt, das neue 
Urheberrechtsgeſetz (copyright bill), das weſentliche 
Aenderungen des Geſetzes vom Jahre 1891 enthält, 
vom Repräſentantenhauſe angenommen worden ſein. 
Ueber Annahme der Bill durch den Bundesſenat ſoll 
kein Zweifel beſtehen. Sie gewährt dem Autor eines 
im Ausland erſchienenen Werkes das Urheberrecht an 
der engliſchen Ueberſetzung oder Dramatiſierung, vor— 
ausgeſetzt, daß das Land, in dem die Originalausgabe 
erſchienen iſt, amerikaniſchen Autoren dieſelben Rechte 
zubilligt. Es iſt bekannt, daß insbeſondere der deutſche 
Büchermarkt unter den bedenklichen Zugriffen ameri— 
kaniſcher Verleger und Zeitungseigentümer empfindlich 
zu leiden hat, da die Beſtimmungen des bisher gel— 
tenden Geſetzes vom Jahre 1891 die Erlangung eines 
„Copyright“ für ausländiſche Autoren nahezu unmöglich 
gemacht haben. Die Beſtätigung der Meldung, die 
abzuwarten bleibt, wäre alſo ſehr erfreulich. 
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Nachdruck Verboten 


der Selbitmord im Strafrecht und im bürger⸗ 


lichen Necht. 


Von Dr. jur. L. Kuhlenbeck, ord. Profeſſor des 
deutſchen Rechts in Lauſanne. 


Recht und Moral verhalten ſich zueinander 
wie zwei ſich ſchneidende Kreiſe. Allerdings iſt 
derjenige Kreis, der die Moral darſtellt, von weit 
größerem Umfange, als derjenige des Rechts; denn 
der größte Teil der moraliſchen Handlungen muß 
der freien Geſinnung überlaſſen bleiben; auch 
fallen die Zentra, die Mittelpunkte beider Kreiſe 
weit auseinander. Bei Beurteilung einer Handlung 
vom moraliſchen Standpunkte aus ſehen wir auf 
die Geſinnung, bei der Beurteilung vom rechtlichen 
Standpunkte aus auf den Erfolg, und die Ge— 
ſinnung kommt im Recht nur vereinzelt und ſekundär, 
3. B. bei der Strafzumeſſung im Strafrecht in Frage. 
Es bleibt aber dabei, daß der größte Teil der recht⸗ 
lich verbotenen Handlungen auch unmoraliſch iſt, 
und daß nur ein verhältnismäßig geringer Teil 
derſelben moraliſch indifferent iſt, d. h. außerhalb 
des von dem Radius der Moral umſchriebenen 
Kreiſes fällt. Eine Rechtsordnung, die ſich ihrem 
weſentlichen Charakter nach außerhalb der moraliſchen 
Anſchauung des Volkes und des „Zeitgeiſtes“ ſtellte, 
würde nicht von langem Beſtande ſein können. 
Vielmehr bilden den weſentlichen Inhalt jeder 
Rechtsordnung ſolche Moral vorſchriften, deren 
Bedeutung für die Geſellſchaft ſo groß iſt, daß 
ſie wenigſtens ihrer objektiven Seite nach als 
äußerliche Handlungen erzwingbar ſein müſſen. 
Der tiefere Grund dieſes Zuſammenhangs zwiſchen 
Recht und Moral liegt in der Identität ihres 
Zweckſubjekts; das Zweckſubjekt ſowohl der Moral 
als des Rechts iſt namlich die Geſellſchaft. 
Vgl. darüber die unwiderlegbare Darſtellung v. 
Iherings im Zweck im Recht II, 177 ff. Der 
hier vertretene ſog. Utilitarismus ſchließt jedoch 
eine höhere (metaphyſiſch⸗religiöſe) Auffaſſung der 
Ethik keineswegs aus. In letzter Linie koinzidieren 
nämlich die Zwecke des Individuums doch mit 
denen der Geſellſchaft, wie dies, abgeſehen von 


dem großen Thomas ab Aquino, auch Schiller in 
ſeinen Briefen über die äſthetiſche Erziehung des 
Menſchengeſchlechts, Reklam XII S. 7 erkannt hat. 


Aus dieſem Grunde werden unſere Rechtsan⸗ 
ſchauungen ſtets eine Funktion unſerer Moral: 
anſchauungen bilden; eine Verfinſterung der letzteren 
wird auch von einer Verfinſterung der erſteren 
begleitet ſein. Die größte Verfinſterung der Moral⸗ 
anſchauungen iſt aber zu beſorgen, wenn der von 
v. Ihering ſo glänzend nachgewieſene Charakter 
der geſellſchaftlichen Zweckwidrigkeit des Unmorali⸗ 
ſchen verkannt wird. 

Einen vortrefflichen Prüfſtein dieſes utilitari⸗ 
ſtiſchen Wertes der Moral bietet meines Erachtens 
die Frage nach der Moralität oder Unmoralität 
des Selbſtmords. Der letztere kann nur vom 
Standpunkte einer einſeitig individualiſtiſchen, alſo 
nach dem Begriffe der Moral ſelber, die die con- 
ditio sine qua non der Geſellſchaft bildet, un— 
moraliſchen Weltanſchauung gerechtfertigt oder ent: 
ſchuldbar erſcheinen. Der Menſch iſt zwar für ſich 
da, er iſt Selbſtzweck, und die Welt iſt für ihn 
da, aber dieſen beiden Fundamentalſätzen fügt ſich 
als dritter an, daß der Menſch auch für die Welt 
da iſt, d. h. für ſeine Nächſten, ſeine Angehörigen, 
ſein Vaterland, für die Menſchheit, kurz geſagt, 
daß jeder Menſch geſellſchaftliche Pflichten hat 
(Zoon politikon). Wenn das heidniſche Altertum 
zeitweilig, in der Periode z. B. des Verfalls der 
römiſchen Geſellſchaft, wenn ferner heidniſche Kul⸗ 
turen der Gegenwart, z. B. die japaneſiſche, den 
Selbſtmord nicht verurteilt haben, ſo kann doch 
ungeachtet des Mangels direkter Worte der Hl. Schrift 
die unbedingte Verwerflichkeit des Selbſtmords 
vom chriſtlichen Standpunkte aus nicht bezweifelt 
werden. 

Von dem, wie bereits Thomas ab Aquino 
erkannte, vgl. v. Ihering a. a. O. S. 161, mit dem 
chriſtlichen äußerlich kongruenten utilitariſtiſchen 
Standpunkte aus — omne honestum publice utile, 
omne turpe damnosum — iſt die Gemeinſchädlich⸗ 
keit des Selbſtmords und jeder denſelben beſchönigen⸗ 
den individualiſtiſchen Sentimentalität unſchwer ein⸗ 
zuſehen. Aus dieſem Grunde iſt zunächſt die 
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Gleichgültigkeit unſeres modernen Strafrechts 
gegenüber dem Selbſtmord nicht zu billigen und 
erſcheint mir das übliche moderne Parteinehmen 
eines Teils des Publikums gegen das in dieſer 
Hinſicht am alten feſthaltende katholiſch⸗kirchliche 
Strafrecht geradezu als ein Zeichen von decadence. 

Es iſt nur ein fader Witz, den Gedanken 
einer kriminaliſtiſchen Verurteilung des Selbſt⸗ 
mords, da ſich ja der Selbſtmörder eben durch 
ſeine Tat jeder irdiſchen Gerechtigkeit entziehe, zu 
verſpotten. Daß nämlich Strafen vor allem pro: 
hibitiv wirken ſollen, mag auch die Abſchreckungs⸗ 
theorie einſeitig und ausſchließlich vertreten unzu⸗ 
länglich ſein, daß ferner eine auch post mortem 
erſt wirkſame öffentlichrechtliche Verurteilung des 
Selbſtmords, z. B. durch Verſagung gewiſſer Be⸗ 
gräbnisehren, prohibitiv wirken kann, iſt doch wohl 
kaum zu leugnen. 

Zum mindeſten aber ſollte neben dem Ver⸗ 
ſuch des Selbſtmords auch die Anſtift ung und 
Beihilfe zu ſolchem einer Kriminalſtrafe unter⸗ 
worfen ſein. Folgender Fall zeigt deutlich, daß 
unſer modernes Strafrecht in dieſer Richtung 
eine Lücke enthält. Der A, welcher mit der B 
ein Liebesverhältnis unterhalten hatte, das ihm, 
da zumal die B ſchwanger geworden iſt, unbequem 
wurde, verleitete dieſe dazu, nach einem im mo⸗ 
dernen dekadenten Geſchlecht nicht ſeltenen Bei⸗ 
ſpiel — die Statiſtik dieſer Art von Doppelſelbſt⸗ 
morden iſt leider progreſſiv —, gemeinſam mit 
ihm Gift zu nehmen; er ſelber nimmt aber ſofort 
ein Gegengift und befördert ſo ſeine ihm un⸗ 
bequem gewordene Maitreſſe durch Vorſpiegelung 
einer falſchen Tatſache aus dem Leben. Da die B 
freiwillig aus dem Leben geſchieden iſt, kann 4 
nach der herrſchenden Theorie vom Kauſalzuſammen⸗ 
hang nicht wegen Mordes angeklagt werden, ob⸗ 
wohl er zweifellos moraliſch als feiger Mörder 
erſcheint. Aber zweifellos iſt die Anſtiftung zum 
Selbſtmorde ſtraflos. Es ſollte meines Er⸗ 
achtens nicht ſo ſein; ebenſo ſollte auch die Bei⸗ 
hilfe zum Selbſtmorde ſtrafbar ſein! Ich erinnere 
daran, daß vor Jahren ein Hamburger Rechts⸗ 
anwalt ſeinem Klienten im Gefängniſſe einen 
Revolver zum Zwecke des Selbſtmords zuſteckte; 
er konnte nach Lage des heutigen Rechts nur 
disziplinariſch beſtraft werden. 

Die Lückenhaftigkeit unſeres modernen Straf⸗ 
rechts, das in der modernen Zeitſtrömung noch 
weiter Gefahr läuft, in krankhafter Weiſe 
„humaniſiert“ zu werden — vgl. dagegen meine 
Ausführungen in den Natürlichen Grundlagen des 
Rechts und der Politik S. 187 —, darf aber der 
uns, als Ziviliſten, hier vorzugsweiſe am Herzen 
liegenden privatrechtlichen Beurteilung 
des Selbſtmords kein Präjudiz ſchaffen. 

Der Selbſtmord braucht keine ſtrafbare Hand⸗ 
lung zu ſein, um ſich als unerlaubte, zum minde⸗ 
ſten ſittenwidrige Handlung des bürgerlichen Rechts 
darzuſtellen. 


—ʒ X — 


Ich behaupte nun keineswegs, daß er dies 
unter allen Umſtänden iſt, wohl aber, daß er es 
unter Umſtänden, naͤmlich dann, wenn durch 
den Selbſtmord fremde Rechte verletzt 
werden, ſein kann. 
Selbſtverſtändlich kann als rechtswidrig nur 
in zurechnungsfähigem Zuſtande verübte 
Selbſtmord gelten. Der § 827, ſowie $ 829 
BGB. kommt auch für die Frage des Selbſt⸗ 
mords in Betracht, und es mag zugegeben 
werden, daß eine ſehr große Anzahl von Selbſt⸗ 
entleibungen unter $ 827 Satz 1 fallen und ſich 
gar nicht als Selbſtmorde, d. h. als vorſätzl ich und 
überlegte (zurechenbare) Selbſttötungen darſtellen. 
Allein, das iſt quaestio facti und nicht quaestio 
juris. Wenn ein bloß moraliſch, nicht aber 
pſycho⸗phyſiologiſch erkrankter (nicht hirnkranker) 
enſch, weil er die Weltanſchauung eines Franz 
Moor teilt, derzuſolge mit dem Leben „alles aus“ 
iſt, ſich tötet, um z. B. feine Gläubiger um die 
Verſicherungsſumme zu bringen, oder wenn ſich je⸗ 
mand tötet, nicht nur, weil er lebensſatt iſt, 


der 


ſondern auch, weil er ſich bewußtermaßen ihm 
läſtig erſcheinenden Rechtspflichten entziehen will, 
liegt meines Erachtens eine Rechtshandlung vor, 
für deren privilegierte Behandlung im Sinne eines 
erlaubten Aktes keinerlei Grund vorhanden iſt. 
Praktiſch iſt dieſe Beurteilung des Selbſtmords, 
abgeſehen von dem zum Schluß zu erwähnenden 
Verſicherungsrecht, ſowohl kontraktlich wie außer⸗ 
kontraktlich (deliktiſch) ſchon mehrfach Gegenſtand 
von Meinungsverſchiedenheiten geweſen. 

Auf dem kontraktlichen Gebiete kommt ins⸗ 
beſondere in Frage, ob bei Obligationen, die 
auf eine höchſtperſönliche Leiſtung gehen, beiſpiels⸗ 
weiſe bei einem Werkvertrage der Selbſtmord eine 
von dem Selbſtmörder, richtiger von 
deſſen Erben zu vertretende Unmöglichkeit 
der ee begründet. 

Titze, Die Unmöglichkeit der Leiſtung nach 
deutſchem bürgerlichen Recht S. 77, meint: 
„wenn die Grundlagen der Exiſtenz eines Men⸗ 
ſchen ſo zerrüttet ſind, daß es ihn drängt, das 
Leben als eine unerträgliche Laſt von ſich zu 
werfen, dann kann man von ihm nicht verlangen, 
daß er ſeinen Gläubigern zu Liebe am Leben 
bleibt. Derartige Verzweiflungstaten, die nur das 
Gewiſſen des einzelnen angehen, fallen aus der 
Rechtsſphäre heraus und vertragen keinerlei 
juriſtiſche Beurteilung. Es kann daher in Ai: 
ſehung des Selbſtmords von einer culpa des 
Schuldners niemals die Rede ſein.“ 

Derſelben Anſicht iſt anſcheinend Hangen in 
der Zeitſchrift für franzöſiſches Zivilrecht XXI, 
S. 503 ff. In dem dort mitgeteilten Rechtsfalle 
handelte es ſich um einen Anſpruch gegen die Nach⸗ 
laßkonkursmaſſe eines Bauunternehmers, der ſich 
durch Selbſtmord der von ihm übernommenen 
Leiſtung, Herſtellung eines Bauwerks innerhalb 
beſtimmter Zeit, entzogen hatte. Die Klage, welche 
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ſich auf Art. 1382, 1795 Code civil gründete, 
wurde vom Landgericht abgewieſen. 

Kiſch, Die Wirkungen der nachträglich ein⸗ 
tretenden Unmöglichkeit bei gegenſeitigen Verträgen 
nach dem BGB. S. 97, erachtet zwar jene Ent⸗ 
ſcheidung mit Rückſicht auf die Beſonderheit des 
Falles für zutreffend. Ich laſſe dahin geſtellt, ob 
dies bei den zugrunde liegenden Beſtimmungen 
des franzöſiſchen Rechts richtig iſt, billige aber 
gegenüber der Auffaſſung von Hangen und Titze 
durchaus die Bemerkung von Kiſch, daß es un⸗ 
richtig iſt, wenn beide genannten Schriftſteller all⸗ 
gemein leugnen, daß der Selbſtmord die 
Grundlage für eine Entſchädigungs— 
klage abgeben könne. 

Die oben wiedergegebene Begründung Titzes 
iſt durchaus unjuriſtiſch; vom Rechtsſtandpunkte 
aus iſt der Selbſtmord ebenſowenig wie irgend 
eine andere, Rechte und Pflichten berührende Handlung 
eine bloße Gewiſſens frage. Vielmehr darauf 
kommt es an, ob eine ſolche Handlungsweiſe ſich 
nach der herrſchenden Rechtsauffaſſung und Sitt⸗ 
lichkeit als erlaubt darſtellt. Als „Verzweiflungstat“ 
kann ſie, ſofern ſie nicht etwa aus ſonſtigen Gründen 
techtlich ſtatthaft erſcheint, beiſpielsweiſe aus dem 
Gefichtspunkte der Notwehr oder des Notſtandes (?), 
nur dann exkulpiert werden, wenn ſie im 
einzelnen Falle unter 8 827 fällt. Die bloß 
moraliſche Verzweiflung oder Haltloſigkeit iſt 
lein Rechtsargument. 

Daß die Kontinuität der Rechtsanſchauung 
gegen eine zivilrechtliche Privilegierung des Selbſt⸗ 
mords ſpricht, läßt ſich für das Zivilrecht zus 
nächſt durch Hinweis auf die Beſtimmungen des 
Preuß. ALR. I, 11 8 625 und des verhältnis: 
mäßig modernen Sächſ. BGB. § 1155 beweiſen. 
Nach dieſen Beſtimmungen kann der Käufer einer 
Leibrente, deren Dauer auf das Leben des Ver⸗ 
käufers beſtimmt iſt, falls letzterer dasſelbe durch 
Selbſtmord oder Todesſtrafe verliert, ſein Kapital 
zurückfordern. Ich halte dieſe Beſtimmung, obwohl 
das BGB. bei ſeiner Regelung des Leibrenten⸗ 
vertrags fie nicht ausdrücklich wiederholt, auch 
für das heutige Recht nach den allgemeinen 
Grundſätzen für gerechtfertigt. Vgl. meinen Hand⸗ 
kommentar z. BGB. 2. Aufl. I, S. 609. 

Auch das Reichsgericht hat ſich in einer 
älteren gemeinrechtlichen Entſcheidung, RG. XXXIX, 
S. 188, auf den hier vertretenen Standpunkt ge⸗ 
ſtellt, indem es eine Entſchädigungsklage einer 
Braut aus dem Verlöbniſſe gegen die Erbin des 
ſelbſtmörderiſchen Bräutigams für rechtlich be⸗ 
gründet erkannte. Aus den Gründen hebe ich 
hervor: 

„Richtig iſt zwar, daß diejenige Handlung, 

die bis zum Augenblicke des Todes des R. den 
Gegenſtand ſeiner Verpflichtung bildete, nämlich 
die Ehelichung der Klägerin, durch ſeinen Tod 
unmöglich geworden iſt. Indeſſen gibt es im 
Obligationenrechte doch den allgemeinen Satz, 


| 


daß der Schuldner nur durch zufällige von ihm 
nicht verſchuldete Unmöglichkeit der Erfüllung 
frei wird, daß dagegen im Falle einer von ihm 
verſchuldeten Unmöglichkeit an die Stelle ſeiner 
urſprünglichen Verbindlichkeit die Verpflichtung 
zur Leiſtung des Intereſſes tritt. Dieſer Satz 
iſt auch hier anzuwenden. Nach gemeinem 
deutſchen Rechte iſt die Verbindlichkeit der Ver⸗ 
lobten zur Eheſchließung eine vertragsmäßige 
Obligation wie irgend eine andere, wenn ſie 
auch zunächſt nicht eine vermögensrechtliche, 
ſondern eine familienrechtliche Leiſtung zum 
Gegenſtande hat. In Deutſchland iſt der 
römiſche Satz von der Klagloſigkeit der Ver⸗ 
löbniſſe nicht rezipiert, vielmehr iſt, obgleich 
auch im kanoniſchen Rechte in 1. 17, 29 X de 
sponsal. 4, 1 der römiſche Standpunkt feſtge⸗ 
halten zu ſein ſcheint, doch im Anſchluſſe an 
andere Stellen des kanoniſchen Rechts wie 
J. 10, 22 X de sponsal. 4, 1 und c. un. pr. 
in VI de sponsal. 4, 1 gewohnheitsrechtlich 
ein klagbarer Anſpruch auf Vollziehung der ver⸗ 
ſprochenen Ehe anerkannt, mithin dem Verlöbniſſe 
die Natur eines obligatoriſchen Vertrages bei⸗ 
gelegt. Motive z. BGB. 4, S. 1. 

Allerdings iſt dieſe gegenſeitige Obligation 
auf eine höchſtperſönliche Leiſtung gerichtet; 
aber wenn der zu einer ſolchen Leiſtung 
Verpflichtete dieſelbe durch abſicht— 
lichen Selbſtmord unmöglich macht, 
ſo iſt das eben ein zivilrechtliches 
Verſchulden, welches ihn zum Schadens— 
erſatz verpflichtet und ſich ſogar, wo: 
rauf es indeſſen nicht einmal an: 
kommt, dann zur Argliſt fteigert, wenn 
der Täter ſich zur Zeit der Tat der 
ihm obliegenden Verbindlichkeit be- 
wußt iſt. J. 13 8 2, 1. 20 8 6, l. 25 88 2, 
6 Dig. de her. pet. 5, 3; 1.9 8 4 Dig. ad 
exh. 10, 4. Hier ſteht nun die Tatſache der 
ſchuldhaften Herbeiführung der Unmöglichkeit 
der Erfüllung formell feſt. Behauptet iſt 
ſogar, daß R. ſich eigens zu dieſem 
Zwecke getötet habe.“ 

Wenn nun auch das Reichsgericht heutzutage 
denſelben Fall, da inzwiſchen das BGB. die Klag⸗ 
barkeit des Verlöbniſſes beſeitigt hat (§ 1297) um: 
gekehrt entſcheiden müßte, ſo bleibt dieſe Entſcheidung 
doch noch wertvoll, ſofern ſie die Auffaſſung des 
Selbſtmords als einer unter Umſtänden rechts⸗ 
widrigen (unerlaubten) Handlung ſanktioniert. 

Der Selbſtmord kann daher auch einen rein 
deliktiſchen (außerkontraktlichen) Schadenserſatzan⸗ 
ſpruch nach $ 823 BGB. begründen, wenn beiſpiels⸗ 
weiſe durch ſeine Vornahme an einem beſtimmten 
Orte, z. B. in fremder Räumlichkeit, fremde Ber: 
mögensintereſſen geſchädigt werden. In dem Falle 
der Zeitſchrift f. franzöſ. Zivilrecht XXVI S. 301 
klagte ein Hotelbeſitzer gegen die Erben eines 
Selbſtmörders auf die Summe von 150 Mk. 
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Koſten der Wiederherſtellung der durch Blutflecke | ſelten verwertetes Motiv, deſſen gelegentliches tat⸗ 


geſchädigten Zimmerausſtattung und auf weitere 
1200 Mk. wegen Entwertung des einſtweilen von 
Gäſten in Erinnerung der Untat gemiedenen 
Raumes. Die Klage wurde, nachdem der Poſten 
von 150 Mk. vergleichsweiſe berichtigt war, im 
Reſtbetrage abgewieſen. De jure kann ich die Be⸗ 
gründung des franzöſiſchen Urteils nicht für richtig 
erachten, wenngleich der tatſächliche Nachweis des 
Schadensbetrags im einzelnen Falle ſchwierig ſein 
kann. Es iſt bekannt, daß die Spielhölle von 
Monte Carlo etwaigen Selbſtmordkandidaten unter 
ihren Opfern ſogar Reiſegeld herausgibt, damit ſie 
ſich an anderen Orten entleiben können; dies Bei⸗ 
ſpiel zeigt deutlich, welche Vermögensintereſſen mit 
der Vollziehung eines Selbſtmords an einem be⸗ 
ſtimmten Orte verknüpft ſein können; ich erinnere 
mich in einer Reiſebeſchreibung geleſen zu haben, 
daß es in China und Japan bei den Mongolen, 
die den Selbſtmord bekanntlich beſonders leicht⸗ 
herzig begehen, als durchaus gewöhnlicher Racheakt 
benutzt wird, ihn zur Entweihung und „Verun⸗ 
heimlichung“ fremder Räumlichkeiten zu begehen. 

Es kann zweifelhaft erſcheinen, inwieweit der 
Richter in einem analogen Falle Vorurteile, die 
er ſelbſt nicht teilt, z. B. den in beſtimmten Volks⸗ 
kreiſen verbreiteten Aberglauben, daß der Geiſt 
eines Selbſtmörders am Tatorte ſpucken gehe, zu 
berückſichtigen hat, wenn beiſpielsweiſe ein Selbſt⸗ 
mörder einen Gaſthausbeſitzer unter doloſer Be⸗ 
rückſichtigung dieſes Aberglaubens geſchädigt hat. 
Nach meiner Anſicht hat er jedoch in ſolchem Falle 
lediglich die tatſächlich eintretende adäquate Be⸗ 
ziehung des Erfolges zur Urſache und nicht ſeine 
eigene aufgeklärte Anſchauung zugrunde zu legen. 

Selbſtverſtändlich erſcheint mir die Zuläſſigkeit 
einer ſolchen Schadenserſatzklage, wenn der Selbſt⸗ 
mord, wie in den zuletzt gedachten Fällen, nur 
das Mittel gebildet hat, durch den der Selbſt⸗ 
mörder feinen animus nocendi, ſeinen Vorſatz 
im Sinne des 8 826 BGB. realiſierte. Aber 
auch eine Klage aus $ 823 BGB. dürfte begründet 
erſcheinen, ſofern den Selbſtmörder in Anſchauung 
der Wahl des Ortes ſeiner Untat oder auch des 
Mittels der Ausführung derſelben eine Fahrläſſig⸗ 
keit in Beziehung auf andere trifft, durch die er 
eines der unter $ 823 fallenden fremden Rechts⸗ 
güter verletzt. 

Die Verleitung zum Selbſtmord iſt 
zwar, wie wir oben zugegeben haben, nach Maß⸗ 
gabe des heutigen Strafrechts ſtraflos; ich trage 
aber nicht das mindeſte Bedenken, in den oben 
gedachten oder ahnlichen Fällen eine Schadens⸗ 
e der durch einen Selbſtmord geſchädigten 
Perſonen gegen den Verleiter oder Anſtifter aus 
§ 826 BGB. für begründet anzunehmen. Der 
Einwand volenti non fit injuria iſt hier nicht 
ſtichhaltig. Die Verleitung kann insbeſondere 
durch Vorſpiegelung falſcher oder Unterdrückung 
wahrer Tatſachen geſchehen, ein in Romanen nicht 


ſächliches Vorkommen bei der umfangreichen Skala, 
auf der ſich das menſchliche Herz nicht nur nach 
aufwärts, ſondern leider auch nach abwärts, 
dem Böſen zu betätigen kann, leider nicht ganz 
ausgeſchloſſen iſt. Vielleicht fällt der ſenſationelle 
Fall Syveton unter dieſe Kategorie. 

Auf dem Gebiete des ſo ſchwierigen und 
immer noch nicht zu allſeitiger Verſtändigung 
ausgearbeiteten Begriffs des Kauſalzuſammen⸗ 
hangs würde die Frage liegen, ob auch nach 
$ 823 noch eine fahrläſſige Verurſachung des 
Selbſtmords denkbar erſcheint. Zweifellos zu be⸗ 
jahen iſt die Frage für den Fall des uneigent⸗ 
lichen (unzurechnungsfähigen) Selbſtmords, für den 
wir die Bezeichnung Selbſtentleibung vorziehen. 
Beiſpielsweiſe würde der Arzt oder Anſtaltsbeamte, 
der durch ſeine Fahrläſſigkeit die Selbſtentleibung 
eines Kranken, ſei es im Fieberanfall oder in 
einem pſychologiſchen Affekt, ermöglicht, nach 8 823 
klagbar ſein. 

Sofern dagegen echter (zurechenbarer) Selbſt⸗ 
mord, alſo eine freie Handlung des Selbſtmörders 
anzunehmen iſt, dürften die Grundſätze vom adä⸗ 
quaten Kaufalzuſammenhang im allgemeinen die 
Möglichkeit einer fahrläſſigen Verurſachung des 
Selbſtmords ausſchließen, denn letztere kann ſchwer⸗ 
lich als eine allgemein vorausſehbare Handlung 
gelten. Nehmen wir alſo an, daß jemand einen noch 
zurechnungsfähigen, aber lebensmüden und ſeinen 
Anſchauungen nach zum Selbſtmord fähigen 
Menſchen durch Ueberbringung einer falſchen 
Hiobspoſt fahrläſſig zum Selbſtmord veranlaßt, 
ſo dürfte gleichwohl in der Regel der Kauſalzu⸗ 
ſammenhang im juriſtiſchen Sinne zu verneinen 
ſein, wenngleich die rein pſychologiſche Kauſalitäͤt 
außer Zweifel ſteht. Der Regel des Lebens ent⸗ 
ſpricht eben die durch den Selbſtmord dokumentierte 
moraliſche Widerſtandsloſigkeit keineswegs, viel⸗ 
mehr hat ſich der Richter auf den Standpunkt zu 
ſtellen, den ein ſchönes Bibelwort in die Worte 
faßt: „Ein Herz erſchrecke nicht“. 

Sofern jedoch im einzelnen Falle vorſätzliche 
oder fahrläſſige Verurſachung einer Selbſtentleibung 
feſtgeſtellt werden kann, dürfte es keinem Zweifel 
unterliegen, daß auch der $ 844 BGB. gegen⸗ 
über dem Erſatzpflichtigen Anwendung findet. 
Denn Tötung im Sinne dieſes Paragraphen iſt 
jede vorſätzliche oder fahrläſſige Verurſachung 
des Todes. Der Erſatzpflichtige hat alſo nicht 
nur die Koſten der Beerdigung demjenigen zu er⸗ 
ſetzen, welchem die Verpflichtung obliegt, dieſe 
Koſten zu tragen, ſondern auch Dritten, die zu 
dem Getöteten in einem Verhältniſſe ſtanden, 
vermöge deſſen er ihnen kraft Geſetzes unterhalts⸗ 
pflichtig war oder werden konnte, durch Entrichtung 
einer Geldrente inſoweit Schadenderſatz zu leiſten, 
als der Getötete während der mutmaßlichen Dauer 
ſeines Lebens zur Gewährung des Unterhalts ver- 
pflichtet geweſen ſein würde. 
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Ein ganz beſonderes Intereſſe beanſprucht der 
Selbftmord für den Lebensverſicherungs⸗ 
vertrag. Eine geſetzliche Regelung desſelben 
hat bislang gefehlt. Die vertragsmäßige Behand⸗ 
lung des Selbſtmords hat im Verſicherungsweſen 
bislang zwiſchen drei Syſtemen geſchwankt. Vgl. 
Gierke, Die Vertragsfreiheit bei Verſicherungs⸗ 
verträgen, Gutachten zum XXVII. deutſchen Ju⸗ 
riſtentage, Bd. II S. 146 ff. 

1. Das Syſtem der vollſtändigen Eli— 
minierung oder das radikale Shyſtem läßt 
die Verſicherungsſumme im Falle des Selbſtmords 
nie ausbezahlen, und zwar gilt als Selbſtmord 
im Sinne dieſes Syſtems auch die im Zuſtande 
der Unzurechnungsfähigkeit begangene Selbit: 
entleibung. 

2. Das ſog. rein ethiſche oder ideale Syſtem 
unterſcheidet zwiſchen zurechnungsfähigem und un: 
zurechnungsfähigem Selbſtmord und läßt nur im 
Falle des letzteren die Verſicherungsſumme aus⸗ 
zahlen. 

3. Das Syſtem der Wartezeit, welches 
beſonders bei den amerikaniſchen Geſellſchaften 
üblich iſt und ſeit einiger Zeit ſich auch bei 
europäiſchen Geſellſchaften einzuführen ſcheint. 
Hier wird eine beſtimmte Zeitgrenze geſetzt, bei— 
ſpielsweiſe ein Zeitraum von 5 Jahren, nach 
deſſen Ablauf die Police auch wegen Selbſtmords 
und zwar gleichgültig, ob dieſer im unzurechnungs⸗ 
fähigen oder zurechnungsfähigen Zuſtande begangen 
wird, unanfechtbar wird. 

Bei der oft unverkennbar großen Schwierigkeit 
des Beweiſes der Unzurechnungsfähigkeit und in 
Erwägung, daß ſchwerlich jemand einen Ver⸗ 
ſicherungsvertrag abſchließen wird mit der Abſicht, 
ſich nach fünf Jahren umzubringen, iſt dem letzteren 
Syſtem eine gewiſſe Praktikabilität nicht abzu⸗ 
ſprechen. Zweifelhaft aber iſt, ob nicht ſeine Auf⸗ 
nahme in die Verſicherungsbedingungen als gegen 
zwingendes Recht verſtoßend zu bezeichnen ſein 
dürfte. Sofern die Verſicherungsgeſellſchaft nicht 
auf die Einrede der Argliſt, ſondern lediglich auf 
den für die Verſicherungsintereſſenten in der Tat 
oft ſchwierigen Beweis der Unzurechnungsfähigkeit 
verzichtet, glaube ich dies nicht annehmen zu müſſen. 
Der zur Zeit vorliegende Entwurf eines Reichs⸗ 
Is über den Verſicherungsvertrag beſtimmt in 

159: 


3 „Bei einer Verfiherung für den Todesfall 
= iſt der Verſicherer von der Verpflichtung zur 
Leiſtung frei, wenn derjenige, auf deſſen Perſon 
die Verſicherung genommen iſt, Selbſtmord be⸗ 
gangen hat. Die Verpflichtung des Verſicherers 
bleibt beſtehen, wenn die Tat in einem die 
freie Willensbeſtimmung ausſchließenden Zu⸗ 
ſtande krankhafter Störung der Geiſtestätigkeit 
begangen worden iſt.“ 
Der Satz 2 dieſes Paragraphen dürfte jedenfalls 
zwingend ſein. Mit Gierke aber glaube ich, im 


Gegenſatz zu Senden,) daß andrerſeits ein 
zwingendes Verbot des Syſtems der ſog. Wartezeit 
ſich nicht rechtfertigt, ſofern darin lediglich ein Ver— 
zicht auf den Beweis der Unzurechenbarkeit des 
Selbſtmords liegt. 


Zu den Formfragen bei Dorfteſtamenten. 


Von Karl Saner, Landgerichtsrat in Würzburg. 


Seitdem das Bürgerliche Geſetzbuch in Kraft 
getreten iſt, ſind ſchon manche ſowohl von Notaren 
wie von Gemeindevorſtehern aufgenommene Teſta— 
mente wegen Nichteinhaltung der geſetzlich vor: 
geſchriebenen Form, manchmal zum großen Nach— 
teile der eingeſetzten Erben, für nichtig erklärt 
worden. 

Der Fall jedoch, daß ein genau nach dem 
amtlichen Muſter errichtetes ſogen. Dorf— 
teſtament wegen eines Formmangels von den 
Gerichten als ungültig behandelt wird, dürfte als 
ein Unikum in der Rechtſprechung daſtehen. 


Einen ſolchen Fall ſchildert eine in Nr. 21 
des Jahrg. 1904 der Bayeriſchen Gemeindebeamten— 
zeitung (S. 163. 164) enthaltene Notiz, welche lautet: 


Aus der Praxis. 


„Durch vereinigte Entſchließung der Staats— 
miniſterien der Juſtiz und des Innern vom 
19. Dezember 1900 (A. Bl. d. J. 1901 S. 4 
u. ff.) wurde eine Anweiſung zur Errichtung 
von Teſtamenten vor dem Gemeindevorſteher 
ausgegeben, denen auf S. 12 und 13 auch 
Muſterprotokolle beigefügt ſind. Dieſe Muſter⸗ 
teſtamente find auch, wohl in der ſicheren Vor— 
ausſetzung, daß ſie nach der Ausgabeſtelle 
juriſtiſch unanfechtbar ſind, in den Kommentar 
von Sauer über Teſtamente und Erbverträge 
in Bayern übernommen worden und wohl mancher 
Gemeindebeamte wird ſich dieſelben bei Auf— 
nahme von Teſtamenten zur Richtſchnur genom— 
men haben, wie es anders bei der unglaublich 
großen Formreiterei in dieſer Beziehung gar 
nicht ratſam wäre. 

Ein kürzlich von mir genau nach Muſter 1 
(die Erblaſſerin konnte nicht mehr ſchreiben) 
aufgenommenes Teſtament wurde vom K. 
Amtsgerichte B. und auf Beſchwerde vom K. 

Landgerichte E. als formell ungültig erklärt, 
weil die Erklärung der Erblaſſerin, daß ſie nicht 
mehr ſchreiben könne, an der im Muſter an— 
gegebenen Stelle, als nicht mehr innerhalb des 
Protokolls ſtehend, erachtet wurde. 


1) Bericht in „Veröffentlichungen des Deutſchen 
Vereins für Verſicherungs-Wiſſenſchaft, Heft 2, (Kritik 
des Geſetzentwurfs über den Verſicherungsvertrag) S. 199 
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Zur Gültigkeit eines ſolchen Teſtamentes iſt 
es nach Anſicht des Gerichtes unerläßlich, daß 
die Erklaͤrung des Erblaſſers, daß er nicht 
mehr ſchreiben könne, vor der Konſtatierung, 
daß das Protokoll vorgeleſen und . 
wurde, aufgenommen iſt.“ F. 


Beim Leſen dieſer Notiz mag wohl ein 
Bürgermeiſter mit Recht gedacht haben: „Ja, 
wenn ich mich nicht einmal nach dem von den 
Miniſterien veröffentlichten, amtlichen Teſtaments⸗ 
muſter richten darf, was ſoll mir denn dann zur 
Richtſchnur dienen?“ 

Da nun in dem vorerwähnten Berichte auch 
auf mein Werk über „Teſtamente und Erbver⸗ 
träge in Bayern“) Bezug genommen wurde, ſehe 
ich mich veranlaßt, meinen Standpunkt in der 
angeregten Frage mit aller Eniſchiedenheit neuer: 
dings zu betonen und es wird mir dieſes um ſo 
leichter, weil ich die amtlichen Teſtamentsmuſter 
nicht einfach in der ſicheren Vorausſetzung in mein 
Werk übernommen habe, fie ſeien juriſtiſch un: 
anfechtbar, ſondern gerade das Kapitel über den 
unumgänglich notwendigen Inhalt eines notariellen 
und eines vor dem Gemeindevorſteher aufgenom- 
menen Teſtamentes und über die Form desſelben 
eingehend behandelt habe. 

Ich habe insbeſondere die Frage, wie zu ver⸗ 
fahren ſei, wenn der Erblaſſer das Teſtaments— 
protokoll nicht unterſchreiben kann, erörtert und 
ich kann mich daher zunächſt auf den Inhalt 
meines Buches (S. 75 — 77) beziehen. Die 
Frage ſoll jedoch nochmals eingehend beſprochen 
werden. 

Maßgebend für die Entſcheidung der Frage, 
ob die Erklärung des Erblaſſers, „er könne nicht 
ſchreiben“, wiederum vorgeleſen und genehmigt 
werden müſſe, iſt der $ 2242 des BGB., welcher 
lautet: 

„Das Protokoll muß vorgeleſen, von dem 
Erblaſſer genehmigt und von ihm eigenhändig 
unterſchrieben werden. Im Protokolle muß 
feſtgeſtellt werden, daß dies geſchehen iſt. Das 
Protokoll ſoll dem Erblaſſer auf Verlangen 
auch zur Durchſicht vorgelegt werden. 

Erklärt der Erblaſſer, daß er nicht ſchreiben 
könne, ſo wird ſeine Unterſchrift durch die 
Feſtſtellung dieſer Erklärung im Protokoll 
erſetzt. 

Das Protokoll muß von den mitwirkenden 
Perſonen unterſchrieben werden.“ 


Schon aus dieſer Faſſung des Geſetzes geht 
ganz klar hervor, daß die Unterſchrift des 
Erblaſſers, der erklaͤrt, nicht ſchreiben zu können, 
eben durch die Feſtſtellung: „der Erblaſſer erklärt, 
daß er nicht ſchreiben könne“ erſetzt wird. Das 
an 2 nur jo viel heißen als: Die Feſtſtellung 


er München 1903, J. 
Sellier). 
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dieſer Erklärung tritt im Protokolle an die 
Stelle der Unterſchrift. Daß die Unterſchrift 
verleſen werden müſſe, wird wohl niemand im 
Ernſte behaupten wollen; wo ſteht aber im Ge- 
ſetze, daß die an die Stelle der Unterſchrift tretende 
Feſtſtellung verleſen werden müſſe? Eine derartige 
Anſchauung kann ſich nur darauf ſtützen, daß es 
einerſeits im Geſetze heißt, die Unterſchrift werde 
durch die Feſtſtellung der fraglichen Erklärung 
im Protokolle erſetzt und andrerſeits beſtimmt 
iſt: „Das Protokoll muß vorgeleſen, von dem 
Erblaſſer genehmigt uſw. werden“. Aus dieſem 
Grunde müſſe der die erwähnte Feſtſtellung ent: 
haltende Teil des Protokolles ſchon vor deſſen 
Verleſung darin niedergeſchrieben und mitverleſen 
werden. 

Dieſes müßte aber nach einer derartigen Buch⸗ 
ſtabenauslegung folgerecht wieder einen neuen Ab⸗ 
ſchluß des Protokolles erforderlich machen, der 
wieder zu verleſen wäre; dabei ergäbe ſich wiederum, 
daß der Erblaſſer nicht ſchreiben kann, dieſer wäre 
daher neuerdings nicht in der Lage, das ſo gefaßte 
Protokoll zu unterſchreiben, kurz, es ergäbe ſich 
eine Schraube ohne Ende! 

Das Reichsgericht hat in einem Urteile vom 
20. Februar 1902 (Entſch. Bd. 50 S. 218) bereits 
angedeutet, daß das bei der Teſtamentserrichtung 
in verſchiedenem Zuſammenhang vorkommende 
Wort „Protokoll“ der Natur der Dinge nach nicht 
immer in gleicher Weiſe zu verſtehen ſei, ohne 
jedoch zu der vorwürfigen Frage Stellung zu 
nehmen; es hat dieſe Frage vielmehr unentſchieden 
gelaſſen; immerhin it aber dort ausgefprochen, 
daß das Geſetz, ſoweit der erſte Satz des $ 2242 
Abſ. 1 des BGB. in Betracht kommt, unter dem 
Worte „Protokoll“ keine ſchon unterſchriebene und 
damit völlig zum Abſchluſſe gebrachte Urkunde 
verſtehe. Dies iſt auch klar. Ein Beſchluß des 
Kammergerichts in Berlin aber vom 18. Juli 1903 
(Rechtſpr. d. OLG. Bd. 7 S. 138) deckt ſich voll: 
kommen mit der in den beſagten amtlichen Muſtern 
zutage tretenden und der von mir vertretenen 
Anſchauung. In dieſem Beſchluſſe iſt unter 
Hervorhebung der Geſetzes materialien darauf hin— 
gewieſen, daß die Feſtſtellung der Erklärung 
des Erblaſſers, er könne nicht ſchreiben, in vollem 
Umfange an Stelle der Unterſchrift tritt und 
mithin ebenſowenig wie die Unterſchrift ſelbſt 
der Verleſung bedarf. 

Dabei iſt unter näherer Erläuterung dem 
inne und Zwecke des Geſetzes und dem Gedanken 
es Geſetzgebers Rechnung getragen. 


Es iſt wohl zu erwarten, daß auch in Bayern 
in dieſer Frage eine von gleichen Grundſätzen aus⸗ 
gehende und nicht an dem Geſetzesbuchſtaben irrig 
haftende Rechtſprechung ſich Bahn bricht. 

Will der Bürgermeiſter, der ein Dorfteſtament 
aufzunehmen hat, beſonders vorſichtig ſein, ſo wird 
er in einem Falle, in dem der Erblaſſer nicht 
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ſchreiben kann, bis auf weiteres am Schluſſe 
des Teſtamentsprotokolles folgende Faſſung wählen: 

„Anna Raſch erklärte, daß ſie nicht mehr 
ſchreiben könne. 

Das Protokoll wurde der Erblaſſerin vor⸗ 
geleſen und von ihr genehmigt. 

Anna Raſch machte ſtatt der Unterſchrift ihr 
Handzeichen“ X X X 
(folgen die Unterſchriften des Bürgermeiſters und 
der Zeugen.) 

Die amtliche Anweiſung für Preußen über 
die Errichtung von Teſtamenten vor dem Gemeinde— 
oder Gutsvorſteher enthält auch ein Muſter in 
dieſem Sinne. Die Bauerneheleute Friedrich und 
Marie Scholz errichten ein Teſtament und der 
Schluß des Protokolles lautet: 

„Die Ehefrau Marie Scholz erklärte, daß 
fie nicht ſchreiben könne. 

Das Protokoll iſt den Erblaſſern vorgeleſen, 
von ihnen genehmigt und von dem Bauern 
Friedrich Scholz, wie folgt, eigenhändig unter— 
ſchrieben worden.“ 

Selbſtverſtändlich aber iſt ein Bürgermeiſter 
vollſtändig im Rechte, wenn er trotz der Ent⸗ 
ſcheidungen einzelner Gerichte ſich auch weiterhin 
an die amtlichen Teſtamentsmuſter hält, wie ſie 
für Bayern veröffentlicht find. Den durch der: 
artige Entſcheidungen Betroffenen ſteht es ja frei. 
eine höhere Inſtanz anzurufen. Würde auch dieſe 
wider Erwarten einen Entſcheid fällen, der die 
amtlichen bayeriſchen Muſter desavouiert, ſo bliebe 
für Bayern allerdings nur eine entſprechende 
Aenderung dieſer amtlichen Muſter übrig. Vor 
einem ſolch eigenartigen Reſervatrechte wird uns 
aber hoffentlich eine geſunde Rechtſprechung behüten. 

Bemerkenswert iſt übrigens, daß auch das, 
zumal in Norddeutſchland, überaus verbreitete Werk 
„Privatteſtament und Notteſtament“ von Amts— 
gerichtsrat Marcus in Tilſit die gleiche Schluß: 
formel für Dorfteſtamente enthält wie das baye: 
riſche amtliche Teſtamentsmuſter. 

„Hierauf wurde das Protokoll vorgeleſen, 
von beiden Erblaſſern genehmigt und von der 
Frau Marie Stahl eigenhändig unterſchrieben: 

Marie Stahl, geb. Schmidt, 
während Auguſt Stahl erklärte, daß er nicht 
ſchreiben könne.“ 

Zweifellos ſind auf dieſe Weiſe ſeither zahlloſe 
Dorfteſtamente und notarielle Teſtamente errichtet 
worden. Sollen dieſe infolge juriſtiſcher Tüfteleien 


nun ſämtliche nichtig ſein? Es wäre dieſes geradezu 


ein Unheil für die Bevölkerung und es wäre dann 
Sache der geſetzgebenden Faktoren, durch eine Ge⸗ 
ſetzesauslegung ſolches Unheil Hintanzuhalten.') 


) Vgl. zu der hier behandelten Frage noch die in 
Bd. W der Entſch. in Angelegenheiten der freiw. Gerichtsb. 
zuſammengeſtellt im Reichsjuſtizamt) auf S. 45 ff. abge⸗ 
druckte Entſch. des OLG. Stuttgart, die ſich insbeſondere 
auch darüber verbreitet, inwieweit das Protokoll ver- 
leſen werden muß. Der Herausgeber. 
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Bemerkungen zum Geſetze, betreffend die 
Entſchädigung für unſchuldig erlittene 
| Unterſuchungshaft. 

Von Dr. Albert Haberſtumpf, II. Staatsanwalt 

| in München. 

Das Geſetz ſteht gegenwärtig in allen Kreiſen, 
die ſich berufsmäßig mit der Strafrechtspflege zu 
befaſſen haben, im Vordergrund der Diskuſſion, 

| ſo daß es ſich empfiehlt, einige Fragen aus dieſem 
Geſetze zu beſprechen, die bisher zu Zweifeln Anlaß 
gegeben haben. 

1. Hat das Gericht nach $ 4 des Geſetzes 
die Verpflichtung der Staatskaſſe 
zu bejahen, wenn dem Angeklagten 
in einem Verfahren zwei realiter 
konkurrierende Handlungen zur Laſt 
liegen, die Unterſuchungshaft nur 
wegen der einen verhängt war und 
gerade wegen dieſer einen Hand: 
lung Freiſprechung, im übrigen 
aber Verurteilung erfolgte?) 

Rechtliche Schwierigkeiten kann die Frage ſelbſt⸗ 

verſtändlich nur machen, wenn die Freiſprechung 
aus einem Grunde erfolgte, der nicht ſchon an ſich 
die Entſchädigung ausſchließt (z. B. non liquet, 
Vorliegen grober Unredlichkeit ꝛc.). Letzteren Falles 
kämen die allgemeinen Grundſätze des Geſetzes zur 
| Anwendung (SS 1, 2). 

Aber, nehmen wir an, die Freiſprechung er: 
folgte, weil nicht der Angeklagte, ſondern ein 
anderer der Täter war. 

Das Geſetz ſpricht im § 1 von Perſonen, die 
im Strafverfahren freigeſprochen ꝛc. ſind und be⸗ 
| züglich deren das Verfahren die Unſchuld ergeben 
hat. Das Geſetz unterſcheidet alſo ebenſowenig, 
wie $ 60 StGB., ob die Unterſuchungshaft, wenn 
mehrere ſtrafbare Handlungen gleichzeitig zur Be— 
urteilung ſtehen, wegen einer oder wegen aller 
erkannt iſt. Es verlangt nur, daß in dem der 
endgültigen Entſcheidung zuvorgehenden Verfahren 
eine Unterſuchungshaft beſtand, und daß der An— 
geklagte aus ihm makellos hervorgegangen, „reſt— 
los“ freigeſprochen worden iſt. Wenn deshalb das 
Reichsgericht bei Erläuterung des 8 60 StGB. 
(E. i. St. S. Bd. III S. 264) ausgeſprochen hat, 
es dürfe, wenn dasſelbe Verfahren mehrere Hand— 
lungen umfaßt, die Verurteilung aber nur wegen 
Handlungen erfolgt, wegen deren eine Unterſuchungs— 
haft nicht verhängt war, gleichwohl die Unter⸗ 
ſuchungshaft auf die Strafe angerechnet werden,“ 
ſo darf man, ausgehend von dem Grundſatze, daß 
die in der Unterſuchungshaft liegende Beſchränkung 


1) Dr. Ben dix (Berlin) behandelt dieſen Fall lediglich 
als eine Lücke des Geſetzentwurfs (Goltdammers Archiv 
für Strafrecht u. Strafprozeß, 51. Jahrg., S. 146). 

) Vorausgeſetzt iſt, daß die eingeleitete Unterſuchung 
ſchon z. Z. der Verhängung der Haft die mehreren Ver— 
fehlungen umfaßt. „Recht“ 1903 S. 366 Nr. 2081. 
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der perſönlichen Freiheit ein Uebel iſt. das nicht 
in der ſtrafbaren Handlung ſelbſt, ſondern in der 
notwendigen Unterſuchung derſelben begründet iſt, 
daß es daher gleichgültig erſcheint, wegen welcher 
von mehreren Verfehlungen die Unterſuchungshaft 
erkannt iſt, den $ 1 des neuen Reichsgeſetzes dahin 
auslegen, daß nur eine vollſtändige Freiſprechung 
von allen durch ein Verfahren umfaßten Hand— 
lungen einen Anſpruch auf Entſchädigung begründet. 

Dasſelbe gilt ſelbſtverſtändlich auch für den 
Fall, daß jemand wegen mehrerer ſtrafbaren Hand— 
lungen in Unterſuchungshaft ſaß und wegen einer 
der im Haftbefehl aufgeführten ſtrafbaren Hand— 
lungen freigeſprochen wurde. Etwaige Härten 
werden durch Anrechnung der Unterſuchungshaft 
ausgeglichen werden. 

Aus dem obigen Grunde wäre es auch falſch, 
wenn die beſchließende Strafkammer nach Abſchluß 
des Ermittlungsverfahrens oder nach Abſchluß der 
Vorunterſuchung beim Vorliegen mehrerer Ver— 
fehlungen dazu käme, wegen der einen außer 
Verfolgung zu ſetzen, wegen der anderen eine 
Ergänzung der Vorunterſuchung nad) § 200 StPO. 
anzuordnen, und bei dieſem Beſchluſſe ſich ſchon 
über die Frage der Entſchädigung ausſprechen 
würde. Ein ſolcher Beſchluß kann erſt erfolgen, 
wenn das ganze Verfahren ſpruchreif iſt. 

2. Muß das Gericht auch dann einen 
ausdrücklichen Beſchluß faſſen und 
zuſtellen laſſen, wenn die Verpflich— 
tung der Staatskaſſe zur Entſchädi⸗ 
gung verneint wird? 

Selbſtverſtändlich, denn das Gericht muß ſich 
nach $ 4 Abſ. I des Geſetzes darüber aus— 
ſprechen, ob eine Verpflichtung beſteht oder 
nicht. Nach Abſ. III wird, für den Fall der 
Beſcheid bejahend lautet, eine weitergehende Ber: 
pflichtung bezüglich der Zuſtellung auferlegt, als 
beim verneinenden Beſcheid. Uebrigens ſagen die 
Motive Seite 10: „Nicht zu umgehen iſt, daß auch 
den Perſonen, denen der Entſchädigungsanſpruch 
verſagt wird, die entſprechende Eröffnung gemacht 
wird.“ In dem unter Ziff. 1 beſprochenen Fall 
wird man allerdings zu der Anſicht gelangen, daß 
ein Beſcheid nicht zu erteilen iſt, aber nicht des— 
halb, weil keine Entſchädigung zugeſprochen wird, 
ſondern deshalb, weil keine Freiſprechung ꝛc. im 
Sinne des Geſetzes vorliegt. 

3. Zeitliche Geltung. EG. z. StPO. § 8. 

Das Geſetz iſt gemäß Art. 2 der Reichsver⸗ 
faſſung mit dem 12. Auguſt 1904 in Kraft ge: 
treten. Für die Anwendung des Geſetzes iſt es 
gleichgültig, ob die Unterſuchungshaft vor oder 
nach Inkrafttreten des Geſetzes abgeſeſſen wurde. 
Es kommt lediglich auf den Zeitpunkt an, in 
welchem der Beſcheid nach §S 4 StPO. zu faſſen 
iſt, d. h. in welchem die Freiſprechung oder die 
Außerverfolgungſetzung erfolgt. 

4. Oertliche Geltung. 


Ganz gleichgültig iſt es, wo die ſtrafbare 


Handlung begangen ift (§S 4 StPO.). Maßgebend 
iſt nur, daß ein deutſches Gericht das Urteil über 
einen Deutſchen ausgeſprochen hat ($ 12 des Ge⸗ 
ſetzes). Der Vereinbarung der Bundesſtaaten unter 
ſich iſt es überlaſſen, etwaige Härten auszugleichen, 
die ſich dadurch ergeben, daß der Bundesſtaat 
A die Verfolgung einer ſtrafbaren Handlung 
übernimmt, die im Bundesſtaat B verübt wurde. 

5. Freiſprechung wegen Geiſteskrank⸗ 

heit bei Begehung der Tat. 

Hierüber ſagen die Motive Seite 6: „Solchen⸗ 
falls iſt der Freigeſprochene in rechtlicher wie in 
tatſächlicher Beziehung als unſchuldig anzuſehen, 
und es wird ihm ein Entſchädigungsanſpruch nicht 
zu verſagen ſein. Iſt aber das Gericht zur Frei⸗ 
ſprechung nur deshalb gelangt, weil es bei ſich 
widerſprechenden Gutachten der Sachverſtändigen 
die Unzurechnungsfähigkeit des Angeklagten z. Zt. 
der Tat nicht für ausgeſchloſſen erachtete, ſo kann 
die Unſchuld nicht für dargetan gelten und muß 
die Entſchädigung entfallen“. 

Dieſe Grundſätze ſind auch für das geltende 
Geſetz anzumenden. Zwar hat der Abſatz II des 
8 2 gegenüber dem Entwurfe eine andere Faſſung 
erhalten, indem der Anſpruch auf Entſchaͤdigung 
für den Fall ausgeſchloſſen wurde, daß die zur 
Unterſuchung gezogene Tat des Verhafteten in 
einem die freie Willensbeſtimmung ausſchließenden 
Trunkenheitszuſtande begangen worden iſt. Indem 
hier ein Spezialfall des $ 51 StGB. aus der 
Entſchädigung ausgeſchaltet wurde, hat man um⸗ 
ſo deutlicher die Entſchädigungspflicht für die 
übrigen Fälle des S 51 StGB. aufrecht erhalten 
wollen (vgl. BGB. § 827). In der Kommiſſion 
war man ſich darüber einig, daß unverſchuldete 
Trunkenheit die Entſchädigung nicht ausſchließt. 

Praktiſch wird die Entſchädigung hier keine 
große Rolle ſpielen, denn ein Geiſteskranker wird 
durch die Unterſuchungshaft ſelten einen Ver⸗ 
mögensnachteil erleiden. 

6. Umfang der Entſchädigung. 

Nicht zu erſetzen iſt der Vermögensſchaden, 
der durch die Unterſuchung dem Beſchuldigten 
erwuchs, alſo nicht etwa die Kreditſchädigung, die 
durch die Tatſache und das Bekanntwerden der 
Einleitung einer Vorunterſuchung dem Beſchuldig⸗ 
ten zugefügt wurde, ſondern lediglich der durch 
die Freiheitsentziehung erwachſene Schaden, 
alſo insbeſondere der Schaden infolge der Un⸗ 
möglichkeit, ſeine Arbeitskraft zu entwickeln (vgl. 
Romen, Komm. S. 55, Dr. v. Schwarze, Ent⸗ 
ſchädigung für unſchuldig erlittene Unterſuchungs⸗ 
und Strafhaft, Leipzig 1883 S. 11). Die ſich hie 
und da in der Literatur findende weitergehende 
Anſicht widerſpricht dem Wortlaut und dem Zwecke 
des Geſetzes. 9 


1) Der mir vom k. k. Juſtizminiſterium in Wien 
gütigſt überſandte öſterreichiſche Geſetzentwurf bietet, ſo 
intereſſant er iſt, für obige Fragen keinen Auslegungs- 
behelf. 
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die Notwehr und die Zuſammenrottung 
im Militärſtrafrecht. 


Von Ph. Otto Mayer, Hauptmann a. D., Oberkriegs⸗ 
gerichtsrat beim Generalkommando II. bayer. Armeekorps. 


In der letzten Zeit wurde das Urteil eines 
Kriegsgerichts in Deſſau in der Tagespreſſe leb⸗ 
haft erörtert, durch welches ein Gefreiter und ein 
Infanteriſt wegen Aufruhrs zu 5 Jahren bzw. 
5 Jahren 1 Tag (ſoll wohl heißen 1 Monat — 
8 19 II StGB.) Zuchthaus verurteilt wurden. Es 
iſt hier nicht der Ort, auf den Sachverhalt näher 
einzugehen, welcher dieſem Urteil angeblich zu: 
grunde liegt. Das gerichtliche Verfahren iſt noch 
nicht abgeſchloſſen und es wird in dieſem Fall 
wohl Berufung und Reviſion eingelegt und daher 
die Sache ſowohl in rechtlicher, als auch in tat⸗ 
ſächlicher Richtung nachgeprüft werden.“) 

Es iſt gewiß das Recht der Preſſe, ſolche be⸗ 
ſonderen Fälle zu beſprechen. Doch wurde dieſer 
Fall auch in der Richtung verwertet, daß dadurch 
die Notwendigkeit einer ſofortigen Aenderung des 
Geſetzes hergeleitet werden wollte. Wenn aber ein 
Geſetz einmal 32 Jahre beſteht und ſich im all⸗ 
gemeinen bewährt hat, ſollte man mit einem ſolchen 
Verlangen doch zuwarten, bis der Fall rechts⸗ 
kräftig entſchieden iſt. Erſt wenn feſtſteht, daß 
die endgültig erkannte Strafe nach dem allgemeinen 
Rechtsgefühl übermäßig hoch iſt, wenn außerdem 
nachgewieſen iſt, daß ſolche dem allgemeinen Rechts⸗ 
gefühl widerſtrebende Strafen öfter zu befürchten 
ſind und daher der Weg der Allerhöchſten Gnade 
zur Regel werden müßte, wenn überdies feſtſtünde, 
daß höherſtehende allgemeine Intereſſen durch eine 
Milderung der Strafandrohung nicht geſchädigt 
würden, erſt dann könnte dem Gedanken einer 
Revifion des Geſetzes nähergetreten werden und 
dann auch nur des ganzen Geſetzes. 

Im vorliegenden Fall ſcheint die hohe Strafe 
vor allem auf der Auslegung zweier Begriffe zu 
beruhen, nämlich der Notwehr des militäriſchen 
Untergebenen und des Begriffes der Zuſammen⸗ 
rottung. 

Es ſoll daher hier verſucht werden, einen Bei⸗ 
trag zur Klärung dieſer Begriffe zu geben. 


J. Die Notwehr des militäriſchen 
Untergebenen. 

Im Miilitärſtrafgeſetzbuch lautet der 8 2: 
„Diejenigen Beſtimmungen, welche nach den Vor⸗ 
ſchriften des deutſchen Strafgeſetzbuches in Be⸗ 
ziehung auf Verbrechen und Vergehen allgemein 
gelten, finden auf militäriſche Verbrechen und Ver⸗ 


1) Während des Drucks des Aufſatzes brachten die 
Tagesblätter die Nachricht, daß das Oberkriegsgericht zu 
Magdeburg das Urteil des Kriegsgerichts zu Deſſau 
aufgehoben und die beiden Angeklagten wegen tätlichen 
Angriffs gegen einen Vorgeſetzten zu 1/ Jahren Ge⸗ 
fängnis verurteilt hat. Der Herausgeber. 
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gehen entſprechende Anwendung.“ Dieſe allgemein 
geltenden Beſtimmungen ſind in der Hauptſache 
im erſten Teil des StGB. § 13 bis 79 enthalten 
(vgl. die Ueberſchrift „im Allgemeinen“) und wäre 
hienach an ſich kein Zweifel, daß nach $ 53 StGB. 
auch dem militäriſchen Untergebenen die Der: 
teidigung zuſteht, welche erforderlich iſt, um einen 
gegenwärtigen, rechtswidrigen Angriff von ſich 
oder einem anderen abzuwenden, auch wenn 
dieſer Angriff von einem Vorgeſetzten 
ausgeht. Es wäre auch kein Zweifel, daß die 
Ueberſchreitung der Notwehr auch gegenüber dem 
Vorgeſetzten nicht ſtrafbar iſt, wenn der Täter 
in Beſtürzung, Furcht oder Schrecken über die 
Grenzen der Verteidigung hinausgegangen iſt. 
Und doch werden dieſe Zweifel in Rechtslehre und 
Praxis erhoben. 

Zu § 149 M StGB., welcher vom rechts— 
widrigen Waffengebrauch der Perſonen des Sol— 
datenſtandes im allgemeinen handelt und das Ver— 
hältnis der militäriſchen Unterordnung nicht im 
Auge hat, ſagt Koppmann, 3. Aufl., in n. 10: 
„Einem Angriff wird zur Abwehr häufig nur 
dadurch begegnet werden können, daß der An— 
gegriffene ſeinerſeits zum Gegenangriffe ſchreitet.“ 
Hiemit ſtimmt auch Olshauſen $ 53 n. 12 d und 
die dort angeführte Praxis des Reichsgerichts 
übetein. Entgegen dieſem Standpunkte wird jedoch, 
wenn der rechtswidrige Angriff vom militäriſchen 
Vorgeſetzten ausgeht, der Standpunkt vertreten, 
daß der Untergebene ſich nur abwehrend verhalten 
dürfe, während er ſich gemäß $ 97 M StGB. 
wegen tätlichen Vergreifens an einem Vorgeſetzten 
ſtrafbar mache, wenn er in einem ſolchen Falle 
ſeinerſeits aktiv zu Tätlichkeiten übergehe. Kopp⸗ 
mann ſagt in n. 9 zu $ 97, die Beſtimmungen 
des $ 53 StGB. ſeien hier nicht zutreffend. In 
einer kürzlich in einer Tageszeitung erſchienenen 
Beſprechung des Deſſauer Falles wird dies durch 
die Anführung von Koppmann und weiter damit 
begründet, daß eine derartige Einſchränkung im 
Intereſſe der Disziplin unbedingt notwendig ſei. 
Dieſe Einſchränkung finde ihre geſetzliche Begrün— 
dung in den Worten des S2 MStGB. „finden 
entſprechende Anwendung“. 

Koppmann zitiert, abgeſehen von ſeiner unten 
zu würdigenden eigenen Begründung, für ſeine 
Anſchauung Hecker S. 214, während dieſer jedoch 
auf S. 102 dem Untergebenen das Recht der 
Notwehr ausdrücklich zuerkennt mit der Jelbitver: 
ſtändlichen Maßgabe, daß bei ihm mit Rückſicht 
auf deſſen ſoldatiſche Erziehung und die Disziplin 
beſonders ſorgfältig zu prüfen iſt, ob er die Grenzen 
der Notwehr nicht überſchritten hat. Auch Ober— 
niedermayr vertritt dieſen Grundſatz für das 
bayer. MStGB., indem er ſagt, daß gewaltſame 
Verteidigung gegen den Vorgeſetzten zu vermeiden 
iſt, ſolange dem Untergebenen noch die Möglich— 
keit gegeben iſt, denſelben durch paſſive Verteidi— 
gung oder andere Mittel abzuwehren. Er ſteht 
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alſo völlig auf der Grundlage unſeres bürgerlichen 
StGB., wonach das der Art oder dem Maß nach 


| 


ſchwerere Mittel nicht angewendet werden darf, 


ſolange das geringere Mittel ausreicht. Wenn 
Koppmann weiter die Kommentare zu § 113, 53 
anführt, ſo iſt daraus für eine Beſchränkung des 
Rechts der Notwehr nichts zu entnehmen. 


§ 113 jhüßt den Vollzugsbeamten nur während 
der rechtmäßigen Ausübung des Amts. 8 97 
aber ſchützt den Offizier a) während Ausübung 
von ähnlichen Aufgaben, z. B. Vornahme von 
Pfändungen, Geſtellungen vor Gericht; b) bei 
Ausübung des militäriſchen Dienſtes; c) außer 
Dienſt. Muß der Offizier ad a und b einen 
rechtmäßigen Angriff auf den Untergebenen unter: 
nehmen, jo gibt es dagegen ebenſowenig eine Not- 
wehr, wie gegen den Beamten im Fall des § 113, 
da ein rechtswidriger Angriff nicht vorliegt. Der 
nicht rechtmäßigen Amts- bezw. Dienſtausübung 
gegenüber aber beſteht das Recht der Notwehr, 
ſoweit der Angriff nicht berechtigt iſt, wobei aber 
hervorzuheben iſt, daß der ſeinen Dienſt aus— 
führende Vorgeſetzte durch den zuſtändigen Befehl 
des höheren Vorgeſetzten immer gedeckt iſt und 
ein Widerſtand gegen den, wenn auch objektiv un: 
berechtigten Angriff in dieſem Falle ſtrafbar wäre. 
Vgl. Olshauſen ad $ 113 n. 29 und Oppen⸗ 
hof n. 16. Auf den Fall sub ce trifft die Ana: 
logie des § 113 nicht zu. 

Einer eingehenderen Beſprechung bedarf die 
Begründung aus dem Wort „entſprechend“ in 
§ 2 MStõGB., da ſie ſich anſcheinend auf Urteile 
des Reichsmilitärgerichts zu ſtützen ſucht. Das 
Reichsmilitärgericht hat die Anwendbarkeit des 
§ 53 auf Untergebene bis jetzt nur einmal in 
einem Fall putativer Notwehr (IV, 57) behandelt 
und bejaht, hatte jedoch dort keinen Anlaß, eine 
etwaige Einſchränkung des Rechts der Notwehr 
auf Grund des $2 MStõGB. oder aus anderen 
Gründen zu erörtern. Es hat jedoch ſchon mehr— 
fach den § 2 und die Bedeutung des Wortes 
„entſprechend“ bei Prüfung der Frage erörtert, 
ob die allgemeinen Beſtimmungen des beſon— 
deren Teiles des StGB. auf militäriſche Ver: 
gehen, 
MStGB. anwendbar ſeien. Dabei hat es den 
Satz ausgeſprochen, daß unter den in § 2 be: 
zeichneten allgemeinen Beſtimmungen auch die: 
jenigen zu verſtehen ſeien, welche für beſondere 
Arten von Verbrechen und Vergehen gegeben ſind. 
Doch ſeien von dieſen Beſtimmungen nur die— 
jenigen anwendbar, mit welchen die Rückſicht auf 
die Erhaltung der Disziplin im Heere vereinbar ſei. 


Begründet wurde dies mit der Einleitung zu 
den Motiven des MStGB., wonach es leitender 
Gedanke beim Aufbau des MStGB. war, es 
mit dem deutſchen Zivilſtrafrecht in Einklang zu 
bringen und zwar inſoweit, als die beſonderen 
Bedürfniſſe des Heeres und die als oberſtes Geſetz 


z. B. ob § 199, 200, 193 StGB. auf 8 91 


geltende Rückſicht auf die Erhaltung der Disziplin 
damit vereinbar erſchien. 

Es darf wohl als anerkannt gelten, daß das 
Geſetz die einzige Quelle des Strafrechts iſt. Es 
dürfte daher das Wort „entſprechend“ auch da⸗ 
hin auszulegen ſein, daß die allgemeinen Be⸗ 
ſtimmungen anzuwenden ſind, ſoweit es dem 
MStõGB. entſpricht. Dies iſt auch in den Mo⸗ 
tiven zu 8 2 MStGB. ausdrücklich gejagt, indem 
dort die in keinem Stadium der Entſtehung des 
Geſetzes widerſprochene Erläuterung gegeben iſt: 
„Die Einteilung in Verbrechen und Vergehen 
entſpricht dem bürgerlichen StGB. Von ſelbſt 
rechtfertigt ſich darum als Regel, die im StGB. 
für Verbrechen und Vergehen gegebenen allge: 
meinen Beſtimmungen mit der Maßgabe auf die 
militäriſchen Verbrechen und Vergehen anzuwenden, 
daß alle Beſtimmungen, welche rückſichtlich der 
Verbrechen gelten, auf militäriſche Verbrechen, 
alle rückſichtlich der Vergehen geltenden Beſtim⸗ 
mungen auf militäriſche Vergehen Anwendung 
finden. 

Dies ſchreibt auch § 2 vor, wenn er anordnet, 
daß alle Beſtimmungen, welche das StGB. über 
die Beſtrafung der Verbrechen und Vergehen ent⸗ 
hält, auf Beſtrafung militäriſcher Verbrechen und 
Vergehen entſprechende (ift in den Motiven 
geſperrt gedruckt) Anwendung findet. 

Inwieweit dieſe Regel Ausnahmen erleidet, iſt 
an den einſchläͤgigen Orten z. B. in dem Abſchnitte 
über Verſuch $ 56 (dieſer Paragraph iſt nicht 
Geſetz geworden) ausdrücklich beſtimmt worden. 

Wenn übrigens $ 2 der allgemeinen Be: 
ſtimmungen gedenkt, ſo verſteht er darunter auch 
das untrennbar zu demſelben gehörige Ein⸗ 
führungsgeſetz.“ 

Hienach ſcheint es, als ob die Motive die all: 
gemeinen Beſtimmungen für beſondere Arten 
von Verbrechen nicht im Auge gehabt hätten. 
Dies wäre um ſo unbedenklicher, als eine Anzahl 
dieſer Paragraphen vom Reichsmilitärgericht bereits 
für nicht anwendbar erklärt ſind und der nicht 
wohl entbehrliche $ 193 StGB. im Urteil des 
III. Senats vom 10. Februar 1903 zwar an 
ſich nicht für anwendbar erklärt iſt, jedoch aus: 
geführt iſt, daß die darin enthaltenen Rechts⸗ 
grundſätze anwendbar ſind, daß er alſo in der 
von Liszt (7. Aufl. S. 328) ihm gegebenen 
Auslegung Anwendung findet. Zum militäriſchen 
Diebſtahlsverſuch aber iſt Herbſt der Anſicht, daß 
dieſer nur aus $ 242 StGB., nicht aus $ 138 
MStGB. ſtrafbar iſt. Gewiß iſt aber, daß nach 
dieſen Bemerkungen der Motive die allgemeinen 
Beſtimmungen des StGB., alſo 88 13 — 79, un: 
eingeſchränkt gelten, ſoweit nicht das MStGB. fie 
ausdrücklich einſchränkt. Durch Zweckmäßig⸗ 
keitsgründe, alſo auch durch Rückſicht auf die Dis- 
ziplin kann eine Einſchränkung nicht begründet 
werden, zumal die Motive mit dem Wort „war“ 
in der Einleitung zum Ausdruck brachten, daß 


dieſe Rückſichten in dem Geſetz bereits gewahrt, 
alſo nicht bei der Geſetzanwendung zu ergänzen 
find. Für $ 53 StGB. iſt eine ſolche Ein⸗ 
ſchränkung nicht erfolgt, alſo gilt er ohne jede 
Einſchränkung. 

Es wird hiegegen eingewendet, die Abwehr 
des Untergebenen dürfe nie in Gegenwehr über: 
gehen, da letztere in $ 97 mit Strafe bedroht 
ſei. Doch iſt dies eine petitio principii und 
§ 97 kann nur inſoweit Strafe androhen, als 
ſie nicht im allgemeinen Teil, alſo auch durch 
§ 53 ausgeſchloſſen iſt. Es wird doch niemand 
den Untergebenen ſtrafen wollen, wenn er z. B. 
tobſüchtig iſt und die Vorausſetzungen des § 51 
gegeben find. Es wird geſagt, für die durch An: 
griffe des Vorgeſetzten begründete Milderung 
treffe 898 MStGB. Vorſorge. Darauf iſt zu 
entgegnen, daß § 98 nur für den gereizten und 
nicht in Notwehr befindlichen Untergebenen Vor⸗ 
ſorge trifft. Iſt die Handlung des Untergebenen 
zur Abwendung eines rechtswidrigen Angriffs er- 
forderlich, ſo iſt ſie ſtraflos. Iſt er durch den 
Angriff gereizt, die Gegenwehr aber nicht, oder 
nicht in dem geſchehenen Maße erforderlich, ſo iſt 
§ 98 anzuwenden. $ 98 trifft in den meiſten 
Fällen den Fall unerlaubter Selbſthilfe gegenüber 
einem beendeten Angriff, bei dem § 53 nicht an⸗ 
wendbar iſt. Es kann ſogar ein Angriff des 
Vorgeſetzten vorliegen und der Untergebene, ohne 
gereizt zu ſein, zur Abwendung berechtigt ſein, 
nämlich dann, wenn ein Angriff auf andere 
vorliegt. Es wird geſagt, auch durch §H 124 MStGB. 
ſei der § 53 eingeſchränkt. Hiegegen iſt zu bemerken, 
daß in dieſem Falle § 53 nicht in Frage kommt, 
da der unter den Vorausſetzungen des $ 124 ſtatt⸗ 
findende Angriff des Vorgeſetzten kein rechtswid⸗ 
riger iſt. 

Es wird noch der Notwehrexzeß des § 53 III 
in ſeiner Anwendung für beſchränkt erklärt. Iſt 
aber § 53 J und II gültig, jo iſt nicht abzuſehen, 
warum Abſ. 3 nur beſchränkt gelten ſollte. Es 
iſt ja ſelbſtverſtändlich, daß beim Soldaten, der 
zu Mut, Entſchloſſenheit und zum Vertrauen auf 
den Vorgeſetzten erzogen wird, dieſer Abſ. 3 
ſehr ſelten anwendbar ſein wird. Doch iſt dies 
nicht eine Frage der Anwendbarkeit des Geſetzes, 
ſondern eine Frage tatſächlicher Erwägung im ein⸗ 
zelnen Fall. Ebenſo wird der zur Disziplin er⸗ 
zogene Soldat kaum je in die Lage kommen, zur 
Gegenwehr gegen einen Vorgeſetzten ſchreiten zu 
müſſen; denn rechtswidrige Angriffe von Vor⸗ 
geſetzten, die eine ſolche erfordern, werden kaum 
je vorkommen und der Untergebene trägt die Ge- 
ſahr ſchwerer Strafe, wenn er im einzelnen Fall 
über das zur Abwendung erforderliche Maß hinaus⸗ 
gegangen iſt. Noch ſchwerer wird ſich der Unter⸗ 
gebene entſchließen, für „Andere“, wozu ja auch 
Zivilperſonen gehören, gegen den Vorgeſetzten auf⸗ 
zutreten, falls die Sache nicht ganz unzweifelhaft 
liegt und eine beſonders ſchwere Gefährdung des 
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Angegriffenen vorliegt. Und hält er das Vor: 
gehen des Vorgeſetzten für nicht unberechtigt, ſo 
iſt er ſogar verpflichtet, dem ihn zur Hilfe auf⸗ 
rufenden Vorgeſetzten Folge zu leiſten, in welchem 
Falle ihn § 46 Satz 1 M StGB. gegen jede 
ſtrafrechtliche Verantwortlichkeit ſchützt. 

Es wird bei voller Anwendbarkeit des $ 53 
weder die Disziplin, noch werden die militäriſchen 
Intereſſen Schaden leiden; dies wird weit eher 
durch eine übermäßige Ausdehnung des Begriffes 
der Disziplin geſchehen. Aber wäre auch ein 
ſolcher Schaden im einzelnen Falle ausnahmsweiſe 
zu befürchten, ſo iſt unter allen Umſtänden das 
Geſetz anzuwenden, das allen Rückſichten der Zweck- 
mäßigkeit vorgeht. Ein ſolcher vereinzelter Fall 
würde aber das allgemeine Vertrauen in die Rechts⸗ 
pflege ſtärken, damit indirekt die Disziplin fördern 
und der Allgemeinheit beweiſen, daß unſer Militär⸗ 
ſtrafgeſetzbuch allen berechtigten Anforderungen zum 
Schutze des Untergebenen weitgehende Rechnung 
trägt. 

Als Ergebnis der Unterſuchung glaube ich 
hienach feſtſtellen zu können: $ 53 StGB. gilt 
für alle militäriſche Verbrechen und Vergehen ohne 
jede Einſchränkung. Er gilt einſchl. des Abſatzes 3 
ſowohl bezüglich des Geſetzes, als auch für die 
Anwendung im einzelnen Fall, auch wenn es ſich 
um den VI. Abſchnitt des MStGB. handelt. 

Im Einzelfalle iſt hier unter Berückſichtigung 
der militäriſchen, Erziehung und des militäriſchen 
Geiſtes, wie auch aller die Disziplin ſchützenden 
Beſtimmungen ſorgfältig zu prüfen, ob der An⸗ 
griff des Vorgeſetzten rechtswidrig und ob die 
Verteidigung ihrer Art und ihrem Maße nach 
zur Abwendung dieſes Angriffs erforderlich und 
ein etwaiger Notwehrexzeß bei einem Soldaten 
entſchuldbar war. 


ll. Die Zuſammenrottung. 

In den §§ 106 bis 110 MStGB. iſt die 
Strafandrohung für den militäriſchen Aufruhr ent⸗ 
halten. Die für uns entſcheidenden Worte des 
§ 106 lauten: „Wenn mehrere ſich zuſammen⸗ 
rotten und mit vereinten Kräften es unternehmen 
ꝛc.“ Wie ſchon oben hervorgehoben, iſt das Mili⸗ 
tärſtrafrecht tunlichſt dem Zivilſtrafrecht nachge⸗ 
bildet und ſo lehnen ſich auch die beiden erſten 
Paragraphen an den $ 115 StGB. und zwar 
§ 106 an den I. und 8 107 an den II. Abſatz 
dieſes Paragraphen an. Der Begriff der „Zus 
ſammenrottung mehrerer“ iſt auch im 8 55 Ziff. 3 
MStGB. als allgemeiner Straferhöhungsgrund 
enthalten. 

Schon im StGB. beſteht Streit darüber, wie 
viele Perſonen mindeſtens zu einer ſolchen Zu— 
ſammenrottung erforderlich ſind und darf auf die 
Literatur Bezug genommen werden, wie ſie bei 
Max Ernſt Mayer, Strafſchärfungsgründe S. 49ff. 
angeführt iſt. Nach Koppmann $ 55 n. 25 und 
S 106 n. 3 genügen für die Zuſammenrottung im 
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Sinne dieſer Paragraphen bereits zwei. Das 
Reichsmilitärgericht hat III, 128 die Frage be— 
handelt. Im fraglichen Falle waren drei Ange— 
klagte „zuſammengerottet“ und war nur zweifel— 
haft, wie viele davon Tätlichkeiten verübt hatten. 
Als Rechtsſatz iſt an der Spitze dieſes Falles ohne 
nähere Begründung geſagt, „mehrere im Sinne 
des 8 106 find bereits zwei“. Koppmann hat 
dieſen Standpunkt durch das beigefügte Wort 
„Rotte“ begründet, womit er wohl auf den auch 
von Olshauſen angezogenen militäriſch-techniſchen 
Begriff der Rotte hinweiſen will. Damit iſt zu: 
gegeben, daß zur Begründung des Standpunkts 
nicht genügt, darauf hinzuweiſen, daß zwei für 
den Begriff „Mehrere“ genügen. Es iſt nach 
dem Wortlaut des Geſetzes nicht bloß erforderlich, 
daß es „Mehrere“ ſind, ſondern auch, daß dieſe 
„Mehreren“ ſich zuſammenrotten, alſo vorſätzlich 
eine Rotte bilden. Wenn nun zur Begründung 
der Zahl 2 auf den militäriſch-techniſchen Begriff 
der Rotte Bezug genommen wird, ſo iſt dement— 
gegen zu bemerken, daß zu der Zeit, als das 
M StGB. Geſetz wurde, nach dem preußiſchen 
Exerzierreglement von 1847, 8 15 Abſ. 3, das 
am 9. Mai 1872 auch in Bayern eingeführt 
wurde und bis zum Jahre 1889 in Geltung 
blieb, die Rotte regelmäßig aus drei Mann be: 
ſtand. Es jagt in dieſer Richtung 8 15 des 
Exerzierreglements für die Infanterie von 1847 
bzw. 9. Mai 1872 in Abi. 3 a. E.: „Drei 
(auch zwei) auf dieſe Art hintereinander gerichtete 
Soldaten bilden eine Rotte“. Zwei bildeten nur 
dann eine Rotte, wenn die Zahl der Mannſchaft 
ſich nicht mit 3 teilen ließ oder wenn die Kom- 
pagnie in die Gefechtsformation überging. Eine ſogen. 
blinde Rotte kann auch durch einen Mann gebildet 
werden. Trupp, Kompagnie und Bataillon wurden 
immer in drei Gliedern aufgeſtellt. Erſt in Ziff. 77 
des Exerzierreglements von 1889 heißt es: „Je zwei 
hintereinander ſtehende Leute bilden eine Rotte“. 
Es kann doch unmöglich das Geſetz vom Jahre 1872 
dieſen Begriff aus dem Reglement vom Jahre 1889 
entnommen haben. Auch iſt ein Zuſammenhang 
zwiſchen dieſem techniſchen Begriff des Exerzier⸗ 
reglements und dem Strafgeſetz nirgends an⸗ 
gedeutet. Er iſt aber umſoweniger anzunehmen, 
als der $ 106 MStGB. auf der Grundlage des 
§ 115 StGB. entſtanden iſt und bei letzterem un⸗ 
möglich an einen ſo engen militäriſchen Begriff 
gedacht wurde. Das Geſetz ſelbſt verlangt aber 
ſchon in $ 115 StGB. begrifflich mehr als zwei; 
denn es ſetzt voraus 1. es muß eine der in den 
SS 113 und 114 bezeichneten Handlungen mit 
vereinten Kräften (alſo doch mindeſtens von zweien) 
begangen werden, 2. es müſſen noch andere an 
dieſer Anſammlung teilnehmen, 3. in Abi. 2 iſt 
von einem Rädelsführer (nach Grimm Anführer 
eines aufrühreriſchen Haufens) die Rede, alſo von 
dem Führer eines Rädels i. e. einer Rotte (denn 
Rädel, Rudel, Rotte find gleiche Begriffe). Iſt 
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ein Führer da, ſo blieben für den von ihm ge⸗ 
führten Rädel bei zwei ein Mann, bei der An⸗ 
nahme von drei zwei Mann, alſo erſt die jetzige 
techniſche Rotte übrig, 4. iſt auch vorausgeſetzt, 
daß die einen mit vereinten Kräften Gewalttätig⸗ 
keiten verüben und dieſe find mit Zuchthaus be⸗ 
droht und daß andere ſich dabei in beſtimmter 
Abſicht anſammeln und dieſe ſind mit Gefängnis 
bedroht. Ohne die erſteren ſind die letzteren nicht 
möglich, da der Aufruhr nur dann ftrafbar ift, 
wenn eine der fraglichen Handlungen „mit ver⸗ 
einten Kräften“ begangen wird (vgl. Olshauſen 
ad. $ 115 n. 3). Ebenſo läßt ſich die Frage 
für das Militärſtrafrecht begründen. Dort muß 
es auch ſolche geben, welche nur teilnehmen. Es 
iſt als regelmäßige Erſcheinung außer ihnen ein 
Rädelsführer und ſolche, die Gewalttätigkeiten ver⸗ 
üben, angenommen. Oder der Haufe muß wenigſtens 
ſo groß ſein, daß man nicht mehr weiß, welche 
von den Angeſammelten Gewalttätigkeiten verübt 
haben. Dann wären alle, wenigſtens nach $ 106 
bzw. $ 115 J, ſtrafbar. Würden im Falle des 
§ 106 ff. zwei genügen, jo wären die Worte „ſich 
zuſammenrotten und“ überflüſſig. Wie bedeutungs⸗ 
voll ſie aber find, ergibt der Vergleich mit $ 103 II 
MStGBB. Denn eine von zweien verübte ge⸗ 
meinſchaftliche (alſo auch mit vereinten Kräften 
verübte) Tätlichkeit gegen den Vorgeſetzten it, 
wenn ſie eine vorher verabredete, alſo an ſich 
ſchwerer ſtrafbare Tat iſt, nach $ 103 JI mit Ge⸗ 
fängnis oder Feſtungshaft von 3 bzw. 1 Jahr 
3 Monaten an und, wenn mit einer Waffe oder 
vor verſammelter Mannſchaft ꝛc. verübt, bei An⸗ 
nahme eines minder ſchweren Falles von 2 Jahren 
3 Monaten an bedroht. Erſt wenn eine ſchwere 
Körperverletzung ($ 224 StGB.) oder der Tod 
des Vorgeſetzten eintritt, tritt Zuchthaus von gleicher 
Dauer (bis zu 15 Jahren) ein. Es kann alſo 
die nicht verabredete von zweien mit vereinten 
Kräften verübte Tätlichkeit nicht wohl mit Zucht⸗ 
haus von 5 bis zu 15 Jahren oder mit lebens- 
länglichem Zuchthaus bedroht ſein. Die SS 106 ff. 
laſſen alſo in ihrem Zuſammenhang keinen 
Zweifel übrig, daß zwei oder auch drei für eine 
„Zuſammenrottung“ nicht genügen; und jedes 
Geſetz muß in ſeinem Zuſammenhang ausgelegt 
werden. Es hat ſonach, wie Mayer a. a. O. richtig 
ausführt, das StGB. und das auf ihm ruhende 
M StGB. den Begriff „Rotte“ nicht auf Grund 
des Exerzierreglements, ſondern auf Grund des 
ſprachlichen und allgemein gebräuchlichen Be⸗ 
griffes von „Rotte“ gebraucht. 

In einem Werk nun, welches nach Umfang 
und wiſſenſchaftlicher Gründlichkeit faſt einzig in 
der Welt daſteht, nämlich in Grimms Deutſchem 
Wörterbuch, iſt in mehreren Spalten das Wort 
„Rotte“, deſſen Entſtehung und die Entwicklung 
des Begriffs erläutert. Es iſt kurz überſetzt mit 
„Abteilung, Schar“, engliſch rout, und dabei 
bemerkt, daß im Neuhochdeutſchen die Anwen⸗ 
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dung eingeſchränkt ſei entweder im militäri⸗ 
ſchen Sinne oder in der üblen Bedeutung von 
„ſchlimme Schar, Bande“. Da man beim Auf— 
ruhr des bürgerlichen und auf Grund deſſen auch 
des militäriſchen StGB. aber eine wohl geordnete, 
übrigens mindeſtens die Anweſenheit eines Trupps 
vorausſetzende Zahl von zweien nicht wohl meinen 
kann, ſo meinte man gewiß das letztere; denn 
zwei Mann werden beim Exerzieren nebeneinander 
aufgeftelt, und nur als Teil eines größeren Ganzen, 
einer Sektion, einer Gruppe oder mit Beziehung 
hierauf gebraucht man das Wort „Rotte“. Daß 
man die zweite Bedeutung „üble Schar“ im Auge 
hatte, wird noch unterſtützt durch die Entwicklung 
des Wortes. 

Urſprünglich im Mittelalter war es entweder 
eine militäriſche Abteilung bei Fußvolk und Reitern, 
deren Anzahl mit der Entwicklung der Heeres⸗ 
einrichtung wechſelte oder auch ein Trupp für einen 
einzelnen Zweck beſtimmter Leute oder es war eine 
bürgerliche Rotte, d. h. eine Anzahl für einen 
gleichen Zweck beſtimmter Bürger, welche unter 
einem Rottmeiſter ſtanden, oder im übrigen eine 
Schar, ein Haufe von Leuten. 

Später bekam das Wort wohl auf Grund von 

„Rotte Korah“ eine Wendung ins Ueble a) als 
eine Bande von Verſchwörern, Aufrührern, Re— 
bellen, b) als eine üble Schar unanſehnlicher oder 
armer, leichtſinniger, verbrecheriſcher, bösgeſinnter 
Menſchen. 

Nach all dieſem haben wir unter „Rotte“, 
wenn es im Zuſammenhang mit Aufruhr ver: 
ſtanden wird, nicht nur zwei oder drei, da man dieſe 
nicht Bande oder Schar nennen kann, ſondern eine 
unbeſtimmte Vielheit von Menſchen zu verſtehen, 
deren Zahl nach den Umſtänden des einzelnen 
Falles ſich beſtimmt. 

Dagegen wird es nicht richtig ſein, mit Max 
Ernſt Mayer zu verlangen, daß dies eine Menſchen⸗ 
menge ſei. Dies dürfte ſich ſchon daraus er— 
geben, daß dies Erfordernis im Entwurf I des 
StGB. ſtand, jedoch fallen gelaſſen wurde, wäh: 
rend es in 8 125 StGB. neben dem Wort „fi 
zuſammenrottet“ enthalten iſt. 

Bezüglich des Begriffs „Rotte“ iſt auch darauf 
hinzuweiſen, daß, die Zahl im bayer. StGB. vom 
Jahre 1813 und im württemberg. StGB. von 
1839 auf zehn oder mehr beſtimmt war, vgl. im 
bayer. StGB. Art. 319 „wenigſtens zehn“, 
Art. 332 „zehn oder mehrere“. Zu Art. 319 
iſt nach den Protokollen des Geheimen Rats be⸗ 
merkt: „Nur in der Zuſammenrottung mehrerer 
Menſchen iſt ein Aufruhr denkbar und zwar in 
einer größeren Anzahl, weil ſonſt der Widerſtand 
jenen Grad der Gewalt nicht an ſich trägt, welcher 
die Gemeingefährlichkeit dieſer Handlung aus— 
zeichnet.“ Es iſt dies ein Geſichtspunkt, der heute 
noch ebenſo durchſchlagend iſt, als damals. 

Auch in dieſer Frage iſt nicht anzunehmen, 
daß die militäriſchen Bedürfniſſe eine Ausdehnung 


77 


des Begriffs der Zuſammenrottung erfordern 
Der Rahmen der Strafandrohung iſt allgemein 
ſo groß, daß er eine 1 Strafe in allen 
Fällen ermöglicht und auch die Disziplin kleiner 
Abteilungen ſichert. Es iſt der erſchwerte Unge- 
horſam unter dem Gewehr oder vor verſammelter 
Mannſchaft mit Strafe bis zu 5 Jahren, die 
Drohung gegen den Vorgeſetzten bis zu 3 Jahren 
und, wenn dutch ſie eine Dienſthandlung gehindert 
werden will, bis zu 10 Jahren, der einfache Un⸗ 
gehorfam mit der Gefahr eines erheblichen Nach— 
teils bis zu 2 und bei deſſen wirklichem Eintritt 
bis zu 10 Jahren bedroht. Für den Fall in 
Deſſau aber iſt die Wichtigkeit offenſichtlich. Bei 
Annahme der Notwehr könnte Freiſprechung und 
bei Wegfall der Zuſammenrottung wegen kätlichen 
Vergreifens oder Widerſetzung eine mit 6 Monaten 
oder 1 Jahr beginnende Freiheitsſtrafe, oder 
eine Milderung nach $ 98 MStõGB. eintreten, 
der bei Aufruhr nicht anwendbar iſt. 

Als Ergebnis dieſer Ausführung glaube ich 
feſtſtellen zu können, daß ſür eine Zuſammen⸗ 
rottung im Sinne des MStGB. zwei oder 
auch drei Perſonen nicht genügen, daß es 
aber im übrigen Sache der Beurteilung des 
einzelnen Falles iſt, eine wie große Zahl den 
Begriff erfüllt. Es wird ſich dies nach der Größe 
der Gefährdung, der Zahl der zur Unterdrückung 
notwendigen Mannſchaft, der Erfüllung des Be— 
griffs der Gemeingefährlichkeit und auch danach 
richten, daß die Zahl genügt, um bei den einzelnen 
Beteiligten ein größeres Machtgefühl zu erwecken. 


Wenn ich das meinige zur Klärung dieſer 
beiden Begriffe beizutragen ſuchte, ſo leitete mich 
das Intereſſe an dem erwähnten Falle, aber auch 
die Bedenken, welche die fortgeſetzten Angriffe auf 
unſer MStGB. und die Wichtigkeit eines ſolchen 
Einzelfalls hierbei erwecken. Geben dieſe Aus— 
führungen den Anlaß zu einer nochmaligen ein⸗ 
gehenden Prüfung dieſer Fragen, ſo iſt ihr Zweck 
erreicht. 


Mitteilungen aus der Praxis.“) 


Form des eigenhändigen Teſtaments. BGB. § 2231. 
Die Entſcheidung auf S. 56 dieſer Zeitſchrift, daß 
die Ortsangabe „in meinem Zimmer G. .. ſtraße 
Nr. 76a 2r“ ungenügend und das eigenhändige Teſta⸗ 
ment nichtig ſei, weil der Name der Stadt fehlt, darf 
nicht unwiderſprochen bleiben. Die Entſcheidung wird 
mit der Behauptung begründet, der Fall liege ähnlich 


„ Wir werden in dieſem Teile kürzere Abbandlungen bringen, 
die nicht dazu beſtimmt ſind, ein Thema wiſſenſchaftlich erſchöpfend 
zu erörtern, vielmebr auf lebrreiche Vorkommniſſe aus der Praxis 
und auf die Beurteilung hinweiſen ſollen, die ſie erfabren haben, 
oder nach der Anſicht des Einſenders erfabren ſollen. Dieſe Rubrik 
unſeres Blattes kann auch dazu benützt werden, Sat beſtebende irrige Auf— 
faſſungen aufmerfiam zu machen oder anregend auf die Geſetzgebung 
und die Praxis einzuwirken. Wir bitten unſere Leſer um ihre eifrige 
Mitwirkung zur lebbafteren Ausgeſtaltung dieſes Teiles: er wird 
dann eine gegenſeitige Ausſprache und Belehrung unter den bay— 
A Juriſten ermöglichen. Wir find auch bereit, Anfragen aus 

r Praxis bier abzudrucken, für die elne Beantwortung aus dem 
Leſerkreiſe gewünſcht wird. 
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wie beim Ausſtellungsort eines Wechſels (WO. Art. 4 
Nr. 6) und für dieſen letzteren Fall ergebe ſich aus 
der Bemerkung $ 37 in Staub3 Kommentar zur 
WO. Art. 4 Nr. 6, daß die Straßenangabe für ſich 
allein ungenügend ſei. Staub verlangt allerdings an 
dieſer Stelle ſogar die Angabe der politiſchen Gemeinde. 
Zur Begründung begnügt er ſich, ohne ein eigenes 
Wort hinzuzufügen, mit dem Hinweis auf die Ent⸗ 
ſcheidung des Reichsoberhandelsgerichts Bd. 9 S. 261. 
Dieſe Entſcheidung des ROH. betrifft aber gar nicht 
den Ausſtellungsort, ſondern den Zahlung sort. 
Als Ausſtellungs ort des dem ROH. vorliegen- 
den Wechſels war deutlich „Berlin“ genannt, als 
Zahlungsort „Markthalle DD“. Nur nebenher iſt 
auch des Ausſtellungsortes im gleichen Sinne Er— 
wähnung getan. Da wohl zugegeben werden muß, 
daß die Fälle der Angabe des Orts der Teſtaments⸗ 
errichtung und der Beſtimmung des Orts der Wechſel— 
zahlung keine ſolche Aehnlichkeit mit einander haben, 
daß der Schluß, mit „Ort“ ſei in beiden Stellen 
derſelbe gemeint, irgendwie zwingend iſt, ſo iſt für 
die Begründung der Entſcheidung über das eigen- 
händige Teſtament die Berufung auf Staub verfehlt. 
Man wird zur Auslegung des $ 2231 von dieſer 
Autorität und dieſer Analogie abſehen und ſich auf 
das BGB. ſelbſt beſchränken müſſen. Das BGB. und 
das EG. z. BGB. geben an keiner Stelle eine Begriffs⸗ 
beſtimmung für „Ort“. Die Vergleichung der ſämt— 
lichen Stellen, an denen das BGB. und das EG. 
das Wort „Ort“ enthalten (BGB. 7, 10, 16, 24, 57, 
80, 238, 261, 269, 270, 383, 391, 447, 448, 570, 644, 
697, 700, 701, 772, 811, 960, 1194, 1236, 1237, 2231, 
2241, 2250, 2267; EG. 11, 36), zeigt, daß dem BGB. 
die Abſicht ferne lag, dieſes Wort ſtets nur im Sinne 
von „Ortſchaft“ oder „politiſche Gemeinde“ zu ges 
brauchen. Man muß alſo auf den natürlichen Sinn 
und Sprachgebrauch zurückgehen. Im natürlichen und 
weiteſten Sinne bezeichnet „Ort“ einen Punkt im Raum. 
Im übertragenen, engeren, geographiſchen Sinne ver: 
ſteht man darunter auch eine Anſiedelung, Ortſchaft, 
Gemeinde. Welche Gründe ſprechen dafür, daß im 
§ 2231 Nr. 2 des BGB. das Wort im einen oder im 
anderen Sinne gebraucht iſt? Für den engeren Sinn 
müſſen nach allgemeinen Grundſätzen der Logik Gründe 
beigebracht werden, für den weiteren ſpricht mangels 
ſolcher die Vermutung. Als Grund für den engeren 
Sinn läßt ſich angeben, daß eine ganz richtige, wiſſen⸗ 
ſchaftlich genaue Angabe des Punktes der Errichtung 
oft ſchwer möglich ſein würde, daß deshalb damit 
allzugroße Anforderungen an den Erblaſſer geſtellt 
würden, daß es billiger ſcheint, nur die Angabe der 
Ortſchaft oder der Gemeinde zu verlangen, und daß 
dieſe Billigkeit als Geſetzeswille vermutet werden muß. 
Dieſer Grund iſt indeſſen nicht zutreffend. Freilich 
würde es unbillig ſein und darum nicht der Wille 
des Geſetzes ſein können, eine wiſſenſchaftlich genaue 
Ortsbezeichnung zu verlangen. Davon iſt aber auch 
nirgends die Rede. Es genügt natürlich eine minder 
genaue Ortsbezeichnung, wie ſie im allgemeinen Ver— 
kehr üblich iſt, alſo auch die Angabe des Namens der 
Ortſchaft oder der Gemeinde der Errichtung, wenn 
das Teſtament in einer ſolchen errichtet worden iſt. 
Es iſt aber die Ortsbezeichnung durch dieſe Angabe 
nicht erforderlich. Denn das würde zur Folge 
haben, daß gerade in den wichtigſten und dringlichſten 
Fällen (Eiſenbahnfahrt, Motorfahrt, Radfahrt, Luft- 
ballonfahrt, Bergbeſteigung, Forſchungsreiſen, Auf— 
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enthalt in großen ausmärkiſchen Wäldern) gültige eigen⸗ 
händige Teſtamente nicht errichtet werden könnten. 
Ein ſolches Ergebnis aber wäre unannehmbar. Es 
muß vielmehr jede Art der Ortsangabe genügen, die 
nach den Umſtänden oder nach der allgemeinen Ver⸗ 
kehrsübung den Ort hinreichend deutlich bezeichnet. 
Eine ſolche hinreichende Ortsangabe kann auch in der 
Angabe der Wohnung enthalten ſein und es ſcheint 
faſt, als ob in dem auf Seite 56 mitgeteilten Falle 
die Wohnungsangabe nach den Umſtänden keinen 
ernſten Zweifel über den wirklichen Ort und die 
Gemeinde der Teſtamentserrichtung gelaſſen hätte. 
Dann hätte aber wohl anders entſchieden werden 


toben. Oberregierungsrat Schmitt in Münden. 


Zu 88 1090, 1093 BGB. (Die Dienſtbarkeit des 
Wohnungsrechts.) Der Inhaber eines geiftlichen Bene⸗ 
fiziums in einer unmittelbaren Stadt Bayerns bean⸗ 
ſpruchte auf Grund eines Vertrages vom 24. Mai 
1904, in welchem die Stadtgemeinde dem jeweiligen 
Benefiziaten die Inſtandſetzung und Unter⸗ 
haltung einer im Vertrage näher beſtimmten 
Wohnung in einem ſtädtiſchen Gebäude zuſicherte, die 
Eintragung dieſer Rechte im Grundbuche. Auf die 
Aufforderung des Amtsgerichts zur Erklärungsabgabe 
hat der Magiſtrat beſchloſſen, gegen die Eintragung 
Erinnerungen zu erheben, da die eingeräumten Rechte 
nicht dinglicher, ſondern perſönlicher, obligatoriſcher 
Natur ſeien. Von dieſem Beſchluſſe wurde das Gericht 
innerhalb der gewährten Friſt verſtändigt; gleichwohl 
aber erfolgte von Amts wegen die Vormerkung 
dieſer Rechte im Hypothekenbuche, da ihnen der Richter 
dingliche Natur beilegte. Der Magiſtrat hat ſodann 
zur Vermeidung von Weiterungen und in Ermange⸗ 
lung jeglichen beſonderen Intereſſes, da er das Ge⸗ 
bäude niemals zu veräußern beabſichtigt, beſchloſſen, 
die Eintragung zu bewilligen, die ſofort erfolgte. 
Gleichwohl durfte meines Erachtens weder Vormerkung 
noch Eintragung der Rechte erfolgen, da ein ding⸗ 
liches Recht im Sinne des Geſetzes nicht begründet 
wurde. Zunächſt iſt daran feſtzuhalten, daß die ding⸗ 
lichen Rechte durch das BGB. ſowohl der Zahl 
wie dem Inhalte nach feſt begrenzt ſind. Es 
können alſo nicht durch Vertrag dingliche Rechte 
anderer, im Geſetze nicht vorgeſehener Art begründet 
werden, wie auch der Inhalt der dinglichen Rechte 
des Geſetzes ſich der freien Vereinbarung entzieht. 
Dieſer Rechtsſatz gilt gemäß Art. 189 Abſ. 1 Satz 3 
EG. z. BGB. auch ſchon in der Zeit, bevor das Grund⸗ 
buch als angelegt anzuſehen iſt. Hiernach iſt ſofort 
klar, daß das eingangs erwähnte Recht, welches dem 
jeweiligen Inhaber eines Benefiziums, ohne Rückſicht 
auf etwa vorhandenen Grundbeſitz, Anſpruch auf In⸗ 
ſtandſetzung und Unterhaltung einer Wohnung in einem 
ſtädtiſchen Gebäude gegenüber der Stadtgemeinde ge⸗ 
währt, nicht dinglicher Natur ſein kann, da es ſich 
keinem der dinglichen Rechte des BGB. 
unterſtellen läßt. Eine Grunddienſt barkeit im 
Sinne der 88 1008 ff. kommt nicht in Frage, da dieſe 
begrifflich ein herrſchendes und dienendes Grundſtück 
erfordert, ſo daß nur der jeweilige Eigentümer eines 
Grundſtückes als Träger des Rechtes erſcheint. 
Hier iſt der Berechtigte der jeweilige Inhaber eines 
Benefiziums. Aber auch eine beſchränkt perſön⸗ 
liche Dienſtbarkeit nach SS 1090, 1093 BOB. iſt 
nicht gegeben, weil dieſe nur zugunſten einer beſtimmt 


individualiſierten Perſon, nicht zugunſten des jeweili— 
gen Inhabers eines Benefiziums eingeräumt werden 
kann. Dieſe Dienſtbarkeit erliſcht mit dem Tode des 
Berechtigten (S8 1090, 1061), während das gegenwärtige 
Recht auf die Amtsnachfolger übergehen ſoll. Aus 
dem gleichen Grunde liegt auch kein Recht des Nieß— 
brauchs (S8 1030 ff., 1061 1. c.) vor, wobei außerdem 
noch zu beachten iſt, daß dem Berechtigten hier nur 
ein verhältnismäßig kleiner Gebäudeteil, nicht die 
Geſamtnutzung des Hauſes überlaſſen wurde. Eine 
Reallaſt ($ 1105 ff. BGB.) wurde nicht begründet, 
weil eine ſolche ebenfalls nur entweder wie die be— 
ſchränkt perſönliche Dienſtbarkeit einer beſtimmt indi⸗ 
vidualiſierten Perſon zuſteht und dann mit deren Tod 
untergeht (S8 1105 Abſ. 1 und 1111), oder gleich der 
Grunddienſtbarkeit mit dem Eigentum eines beſtimmten 
Grundſtücks verbunden iſt (S$ 1105 Abſ. 2 und 1110). 
Da die übrigen dinglichen Rechte das Geſetzes für die 
Qualifikation eines Wohnungsrechtes überhaupt nicht 
in Frage kommen können, die vertragsmäßige 
Begründung weiterer dinglicher Rechte aber aus— 
geſchloſſen iſt, kann es ſich im vorliegenden Falle ſchon 
mit Rückſicht auf die Perſon des Berech— 
tigten nur um eine perſönliche Verpflichtung der 
Stadtgemeinde handeln, die nicht eingetragen werden 
durfte. Aber auch aus dem Inhalte des Rechtes 
ergibt ſich deſſen perſönliche, obligatoriſche Natur. 
Nach obigem Vertrage hat die Stadtgemeinde für 
Inſtandſetzung und Unterhaltung der Wohnung 
zu ſorgen. Beim dinglichen Wohnungsrecht dagegen 
obliegt die gewöhnliche Unterhaltung nach SS 1093, 
1041 BGB. dem Berechtigten allein. Dieſe Ver⸗ 
pflichtung des Berechtigten kann auch nicht durch Ver— 
trag als dingliche Laſt dem Eigentümer zufallen, da 
wie oben erwähnt, der Inhalt der dinglichen Rechte 
der freien Vereinbarung entzogen iſt. 

Rechtsk. Bürgermeiſter Dr. Michel in Landsberg. 


Zu Art. 56 des baheriſchen Polizeiſtrafgeſetz⸗ 
buches. Nach Art. 56 Abi. II des bayer. PStrB. 
ſind Sonntagsſchulpflichtige, welche öffentlichen Tanz- 
unterhaltungen anwohnen oder ohne Erlaubnis der 
Eltern, Pflegeeltern, Vormünder, Dienſt- oder Lehr- 
herren Wirtshäuſer beſuchen, mit Haft bis zu ſechs 
Tagen zu beſtrafen. Meines Erachtens iſt die aus— 
ſchließliche Androhung einer Haftſtrafe für die beiden 
Uebertretungen veraltet und nicht mehr zu rechtfertigen. 
Gerade jetzt, wo die Strafrechtsreform dahin zielt, die 
Jugendlichen ſolange wie möglich vor der Freiheits— 
ſtrafe zu bewahren, insbeſondere das Strafmündigkeits— 
alter hinaufzurücken (vgl. die Verhandlungen des letzten 
deutſchen Juriſtentages und die intereſſante Schrift 
von Dr. jur. Marie Raſchke, „Die ſtrafrechtliche Be— 
handlung der Kinder und Jugendlichen“), wird man 
die Strafe des Art. 56 nicht mehr billigen können. 
Die Uebertretungen des Art. 56 ſind wahrlich nicht ſo 
ſchwerer Natur, daß ſie nicht auch durch Geldſtrafen ge— 
ahndet werden könnten. In Preußen, Heſſen und Baden 
beſteht eine entſprechende Strafbeſtimmung überhaupt 
nicht. Ich verkenne freilich nicht, daß der Beſuch von 
Tanzunterhaltungen und Wirtshäuſern leicht einen 
verderblichen Einfluß auf die Jugend ausüben kann 
und daß ſie durch Strafen hievon abgehalten werden 
muß. Andererſeits muß man wohl erwägen, daß gar 
oft unverſtändige Eltern ihre ſonntagsſchulpflichtigen 
Kinder zu den Tanzunterhaltungen mitnehmen, haupt— 


ſächlich bei Kirchweihen, ſie alſo zu der Uebertretung 
veranlaſſen, und daß gerade bei dieſer Uebertretung die 
Verführung und das ſchlechte Beiſpiel anderer eine 
große Rolle ſpielt. Indem in der Praxis der Richter 
häufig die Strafbeſtimmung des Art. 56 für zu hart 
hält, namentlich dann, wenn ſonſt gut beleumundete 
Mädchen und Burſchen in Frage kommen, hilft er ſich 
mit $ 57 des StGB., wonach in beſonders leichten 
Fällen auf Verweis erkannt werden kann. Daß man, 
um nicht eine Freiheitsſtrafe ausſprechen zu müſſen, 
leicht geneigt iſt, einen beſonders leichten Fall, wenn 
irgend möglich, anzunehmen, liegt auf der Hand. Auf 
Grund der Beſtimmungen über die bedingte Begna— 
digung freilich kann der Vollzug der Haftſtrafe 
hinausgeſchoben werden und eventuell ganz wegfallen. 
Immerhin möchte dieſer Behelf eine mildere Beſtrafung 
nicht erſetzen. Aus allen dieſen Erwägungen erachte 
ich die alternative Androhung von Geld- und Haft⸗ 
ſtrafe und eine dementſprechende Abänderung des 
Art. 56 Abſ. II für angebracht, zumal ja nach Abſ. I 
dieſes Artikels Eltern, Pflegeeltern, Vormünder, Dienſt— 
und Lehrherren, welche ihren ſchulpflichtigen Kindern ꝛc. 
den Beſuch von Wirtshäuſern oder Tanzunterhaltungen 
geſtatten, an Geld bis zu dreißig Mark oder mit 
Haft bis zu acht Tagen geſtraft werden. Es dürfte 
ſich auch nach dem Vorbild der oben genannten Bundes⸗ 
ſtaaten die Beſtrafung der Wirte empfehlen, die den 
Sonntagsſchulpflichtigen den Beſuch ihrer Wirtshäuſer 


geſtatten. Amtsrichter Doſenheimer in Waldmohr. 


Kommt einer in Naten zahlbaren Abfindungsſumme 
für geſetzliche Unterhaltsbeiträge das Pfändungsprivileg 
der 88 850 Abſ. IV CO. und 43, 4a des Lohn: 
beſchlagnahmegeſetzes zu gute? Die Frage wird zu ver⸗ 
neinen ſein. Die Zahlung einer Abfindungsſumme wird, 
wenn ſie auch auf einer geſetzlichen Unterhaltspflicht 
beruht, unabhängig von dem in jenen geſetzlichen Be— 
ſtimmungen geſchützten Unterhaltsbedürfnis geſchuldet. 
Die Abfindung ſtellt ihrer Natur nach feine Unterhalts⸗ 
leiſtung für eine be ſtimmte Zeit dar, ſondern bildet 
eine Entſchädigung für den Verzicht auf eine, für eine 
unbeſtimmte Zeitdauer zu erwartende Leiſtung. 
Sie iſt im Gegenſatz zu den fortlaufenden, für be— 
ſtimmte Zeit berechneten Rentenanſprüchen von jeder 
zeitlichen Beſchränkung losgelöſt. Der Umſtand, daß 
die Abfindung in Raten zahlbar ſein ſoll, macht keinen 


Unterſchied. Amtsrichter Steiner in München. 


Datierung und Auslegung von Teſtamenten. Der 
Erblaſſer X hat in dem eigenhändig geſchriebenen 
und unterſchriebenen Teſtamente, dem die Angabe 
„München im September 1901“ vorangeſtellt iſt, als 
Erben beſtimmt „den Verein, der für verwahrloſte 
Kinder ſorgt, die ihren Eltern wegen Nichterfüllung 
ihrer elterlichen Pflichten zwangsweiſe abgenommen 
worden“. Im Anſchluſſe hieran berichtet der Erblaſſer: 
„Ich bin heute am 1. September 1904 65 / Jahre 
alt“, und ſchildert dann einzelne Ereigniſſe aus ſeinem 
Leben. Das Teſtament ſchließt mit der Anordnung, 
daß „der — in guten Verhältniſſen befindliche — 
Bruder mit ſeiner Familie nichts erhalten ſoll, ſondern 
alles der Verein“. 

Fragen: 1. Genügt das Teſtament in ſeinen Zeit— 
angaben den Erforderniſſen des § 2231 Ziff. 2 BGB.? 
2. Iſt die Perſon des Bedachten hinreichend beſtimmt? 
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ad 1. Die Angabe „München im September 
1904“ erfüllt für ſich allein nicht die Vorſchrift des 
§ 2231 Ziff. 2 BGB. Der Erblaſſer hat auch den 
Tag anzugeben, an dem er ſeine letztwillige Er— 
klärung ausgeſtellt hat. Wenn der Erblaſſer das 
Zeitdatum in einer Willenserklärung zu 
verordnen hat — vgl. Planck, BGB. $ 2231 
Anm. II4 d — kann die im Texte ganz nebenbei 
gemachte Bemerkung des Erblaſſers: „Ich bin heute 
am 1. September 1904 . .. Jahre alt“ als eine An⸗ 
gabe rein tatſächlichen, Inhalts für die Datierung nicht 
in Betracht kommen. Das Zeitdatum, das nach dem 
Willendes Erblaſſers für das Teſtament maß— 
gebend fein ſoll und deswegen der Erklärung voran— 
geſtellt iſt, wäre ſonach unvollſtändig, was die Nichtigkeit 
des Teſtaments zur Folge hätte (8 2231 Ziff. 2, 125 
BGB.). Mit Recht führt indes das Reichsgericht (Urt. 
vom 13. Okt. 1902 Bd. 52 S 277) aus, daß das Datum 
des Teſtaments keine Willenserklärung iſt, 
daß vielmehr der Erblaſſer mit der Datierung nur 
bezeugen und beurkunden will, er habe an dem ans 
gegebenen Tage die Erklärung abgegeben. Die Mit⸗ 
teilung im Texte des Teſtaments: „Ich bin heute am 
1. September 1904... Jahre alt“, obwohl keine Willens⸗ 
erklärung, erfüllt allein ſchon die an die Datierung 
geſtellten Erforderniſſe. Das Teſtament iſt ſonach 
in zeitlicher Beziehung ausreichend datiert. 

ad 2. Es gibt keinen Verein, der ſeine Fürſorge auf 
Kinder beſchränkt, die ſich in der vom Erblaſſer bezeich⸗ 
neten Lage befinden ($ 1666, 1838 BGB., Art. 1 bayr. 
Zw. v. 10. Mai 1902). Dagegen gibt es eine un⸗ 
gemeſſene Zahl von Vereinen, die der Jugendfürſorge im 
allgemeinen dienen. Wenn auch der Erblaſſer den Be⸗ 
dachten nicht gerade ausdrücklich bezeichnen muß ($ 133 
BGB.), müſſen ſeine Erklärungen doch derart ſein, 
daß ſein Wille aus ihnen entnommen werden kann. 
Beim Mangel weiterer Auslegungsbehelfe würde, da 
bei der unbeſtimmten Zahl der Fürſorgevereine ein 
Fall des 8 2073 BGB. nicht vorliegt, nur erübrigen, 
die Erklärung als die Anordnung einer Auflage auf- 
zufaſſen (8 1940, 140 BGB.). Beſchwert wäre, da die 
Verwandtenerbfolge — Ehegatte, Kinder, Eltern, 
ſonſtige Geſchwiſter oder Abkömmlinge vorverſtorbener 
Geſchwiſter des Erblaſſers ſind nicht vorhanden — 
nach dem Willen des Erblaſſers nicht bloß in Anſehung 
des Bruders und deſſen Abkömmlinge, ſondern allgemein 
als ausgeſchloſſen zu gelten hat, S 133 BGB.) der Fiskus 
($ 1936, 1940 BGB.). Die Ermittelungen des Nachlaß⸗ 
gerichts führten indes auf den Gedanken, der für den 
Erblaſſer bei der Teſtamentserrichtung maßgebend 
war. Aus den Erklärungen, die der Erblaſſer nahe: 
ſtehenden Perſonen gegenüber in formloſer Weiſe 
gemacht hat, war zu entnehmen, welchen Verein er 
bedenken wollte. Daß in dieſer Weiſe die Erklärung 
des Erblaſſers ſeinem Willen gemäß vom Richter 
ergänzt werden darf, unterliegt wohl keinem Zweifel 
(8 133 BGB.; vgl. Dernburg, Das bürgerl. R. Bd. 5 
S. 117 ff.). Als Erbe wurde ſonach ein bekannter 
Jugendfürſorgeverein in München ermittelt. 

Amtsrichter Grieſer in München. 


Zur jnriftifchen Vorbildung. In der Sitzung der 
Reichsratskammer vom 17. Juni 1904 wurde die Frage 
einer Trennung der Juſtiz von der Verwaltung ſchon 
vom Studium aus behandelt. Gegen eine ſolche 
Trennung hat ſich nun Reichsrat Dr. von Kahr ganz 


beſtimmt ausgeſprochen, und ſeine Erklärung iſt um 
ſo intereſſanter, als er ja Präſident des bayeriſchen 
Verwaltungsgerichtshofs iſt. Kahr weiſt darauf hin, 
daß die Beziehungen der Verwaltung und Verwaltungs⸗ 
rechtspflege zur bürgerlichen und zur Strafrechtspflege 
ſo mannigfaltig ſind, daß der Verwaltungsbeamte die 
Kenntnis des bürgerlichen und Strafrechts wenigſtens 
bis zu einem gewiſſen Grade nicht entbehren kann. 
Schon der äußere Verwaltungsdienſt bringe den Ver⸗ 
waltungsbeamten im Bereiche der Gemeinde- und der 
Diſtriktsverwaltung, des Schul- und Kirchenweſens, 
der geſamten Polizeiverwaltung uſw. faſt tagtäglich 
mit Verhältniſſen in Berührung, deren volle Wür⸗ 
digung und richtige Regelung ohne Einblick in das bürger⸗ 
liche und das Strafrecht nicht möglich ſei. Der Ver⸗ 
waltungsbeamte könne ſich nicht immer erſt anderwärts 
Rat erholen und es ſei auch nicht angezeigt, die Be⸗ 
völkerung immer ohne weiteres an den Rechtsanwalt 
zu verweiſen. Kahr macht weiter darauf aufmerkſam, 
daß die Verwaltungsrechtſprechung vollends die in 
Anwendung zu bringenden allgemeinen Rechtsgrund⸗ 
ſätze zumeiſt aus dem bürgerlichen Recht ſchöpfe und 
hinſichtlich des Verfahrens zum größten Teil auf die 
Zivilprozeßordnung angewieſen ſei. Eine befriedigende 
Verwaltungsrechtspflege losgelöſt von der Kenntnis 
des bürgerlichen Rechts ſei undenkbar, und es ſei 
ferner unmöglich, daß der höhere Verwaltungsbeamte 
ſchwierige ſtaatsrechtliche Fragen löſen und Geſetz— 
entwürfe ohne gründliche juriſtiſche Bildung und 
Schulung ausarbeiten könne! Wir können dieſen 
Ausführungen Kahrs nur beiſtimmen. Die Praxis 
zeigt ja jeden Tag, wie Verwaltung und Juſtiz zu⸗ 
ſammenhängen und wie kaum eine einzige Ver⸗ 
waltungsrechtsſache ohne Zurückgehen auf Gedanken 
des bürgerlichen Rechts entſchieden werden kann. 
Die Erkenntniſſe unſeres bayeriſchen Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs fußen oft genug nur auf der Anwendung 
bürgerlich-rechtlicher Grundſätze, und man hat auch 
hinreichend Gelegenheit, zu ſehen, in welch glänzender 
Weiſe dieſer Gerichtshof auch das Zivilrecht beherrſcht; 
man vgl. u. a. die Ausführungen des Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs über die rechtliche Stellung des Teſtaments⸗ 
vollſtreckers in ſeiner Entſcheidung vom 29. Juli 
1892 (Sammlg. Bd. XIV S. 14 ff.) und aus neuerer 
Zeit feine Ausführungen über den Begriff „Grund⸗ 
ſtücke“ und „Beſtandteile von ſolchen“ in der Entſchei⸗ 
dung vom 3. Februar 1903 (Sammlg. Bd. XXIV 
S. 332). Es würde deshalb geradezu eine Gefahr für 
die Verwaltungsrechtspflege bedeuten, wenn die Aus⸗ 
bildung unſerer Verwaltungsbeamten in rein juriſti⸗ 
ſcher Beziehung heruntergedrückt würde. Wir müſſen 
Kahr aber weiter auch darin recht geben, daß er 
eine ſolche Trennung auch hinſichtlich der Juſtiz⸗ 
beamten für nachteilig hält; denn dieſe haben bei 
den vielen Berührungspunkten zwiſchen Juſtiz und 
Verwaltung eine gründliche Kenntnis des öffentlichen 
Rechtes ebenſo notwendig wie andererſeits die Ver⸗ 
waltungsbeamten eine ſolche des bürgerlichen Rechtes. 
— Es iſt deshalb zu hoffen, daß, nachdem eine Auto⸗ 
rität wie Kahr ſich gegen die Trennung von Juſtiz 
und Verwaltung ſchon beim Studium ausgeſprochen 
hat, die bezüglichen Einrichtungen in Preußen und 
Württemberg bei uns in Bayern keine Nachahmung 
finden. Notar Dr. Dennler in Lauf. 
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Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 


J. 


Klage auf Widerruf einer Warnung in öffeutlichen 
Blättern. Die bekannte Zeitungs⸗Annonce, in der 
ſich der Mann gegen das Schuldenmachen der Frau 
verwahrt, beſchäftigte kürzlich das Reichsgericht. Das 
OLG. Colmar (15. Januar 1904) hatte in einer ſolchen 
eine Beleidigung der getrennt lebenden Ehefrau er— 
blickt und ein Urteil folgenden Inhalts erlaſſen: Der 
Ehemann wird verurteilt, in 6 näher bezeichneten 
Blättern, welche ſeine Warnung gebracht hatten, einen 
Widerruf zu veröffentlichen. Das Reichsgericht (VI. 
CS. 104,04, 9. Januar 1905) hat das Urteil aufge⸗ 
hoben und in Uebereinſtimmung mit dem Erſtrichter 
die Klage der Ehefrau abgewieſen, weil eine Klage 
auf Zurücknahme des Inſerats im Geſetze nicht be— 
gründet ſei. Auch ſei ein Schaden für die Ehefrau 
nicht entſtanden; denn die getrennt lebende Frau habe 
keine Schlüſſelgewalt. 

Mitgeteilt von Dr. Scherer, Rechtsanwalt beim Reichsgericht. 


II. 


Zn 8 99 CPO. Die Streitfrage, welches Rechts- 
mittel zuläſſig iſt, wenn über einen Teil des Streit- 
objekts ein Anerkenntnisurteil ergangen iſt, während 
der Reſt ſich anderweit erledigt hat, iſt nunmehr auch 
von dem RG. entſchieden. Simonſon, Jur. Ztg. 1900 
Nr. 17/18, verneint jedes Rechtsmittel, Löwy in Nr. 2 
1901 und ebenſo ein Urteil des OLG. Hamburg, 
II. Zivilſenat vom 21. Mai 1901, Hanf. Ger. Ztg. 1901 
Nr. 118 geben gegen den Teil der Koſtenentſcheidung, 
der ſich auf das Anerkenntnisurteil ſtützt, gemäß § 99 
Abſ. 2 die Berufung, gegen den Reſt gemäß Abſ. 3 die 
Beſchwerde. Vgl. Leo, Jur. Ztg. 1902, 247. Eine Lücke 
der CPO. § 99 wird von Kulemann, Recht 1902, 548, 
behauptet. Vgl. auch Urteile der OLG. Oldenburg und 
Stettin, Rechtſpr. d. OLG. Bd. 5, 162. Der vom RG. ent⸗ 
ſchiedene Fall war gelagert wie folgt: Beklagter hatte 
vor der Klage 610 Mk. angeboten. Eingeklagt wurden 
700 Mk. Hierauf wurden durch Anerkenntnisurteil 
zugeſprochen 600 Mk., bezüglich des Reſtes von 100 Mk. 
erfolgte Beweisaufnahme. Hierauf wurde bezüglich 
des Reſtes die Klage abgewieſen und Beklagter zu 
etwa der Hälfte der Koſten verurteilt. Seine Berufung 
wurde als unzuläſſig zurückgewieſen und zwar durch 
Urteil des Kammer⸗G. vom 18. März 1904. Das RG. 
hat dieſes durch Urteil vom 30. Dezember 1904 (VII. 
246,04) beſtätigt. 

Mirgetellt von Dr. Scherer, Rechtsanwalt beim Reichsgericht. 


III. 


Zn 8398 B88. 5 265 EBD. Nach Abtretung 
des Klaganſpruchs kann der Beklagte 
nicht mehr zur Leiſtung an den Kläger ver⸗ 
urteilt werden. 

Gründe: Der Abtretung des Klaganſpruchs hat 
der Berufungsrichter Bedeutung nur infofern beige- 
legt, als der Kläger verlangen könne, daß der Be⸗ 
klagte zur Leiſtung an den Zeſſionar verurteilt werde. 

n Ermanglung eines ſolchen Antrags hat er des 
Jngeſtendnfffes der Abtretung des Reſtkaufgelds un⸗ 
geachtet den Beklagten zu deſſen Zahlung an den 
Kläger verurteilt. Dieſe Behandlung der Einrede der 
Abtretung beruht auf einer Verkennung der Trag— 
weite des § 265 CPO., der ſich nur auf das Prozeß⸗ 
verfahren bezieht. Nach § 398 BGB. tritt mit dem 
Abſchluſſe des Abtretungsvertrags der neue Gläubiger 
an die Stelle des bisherigen, der aus dem Schuld- 
verhältnis ausſcheidet. Daraus ergibt ſich, wie in 


dem Urt. in Bd. 56 S. 301 ff. der Entſch. des Reichsger. 
dargelegt iſt, daß der Kläger, wenn er im Laufe des 
Prozeſſes feine Forderung abtritt, der Abtretungs- 
einrede gegenüber ſeinen Antrag auf Leiſtung an ſich 
in den Antrag auf Leiſtung an den Zeſſionar um— 
ändern muß, wenn er mit der Klage durchdringen 
will. Urt. des Reichsger. V 199,04 vom 19. Nov. 1904. 
—r. 


IV. 


Zu § 538 Ziff. 3 CPO. Auch . Zurück⸗ 
verweiſung an die Vorinſtanz kann zu⸗ 
läſſig ſein. 

Gründe: Die Reviſion meint, daß die ganze 
weitere Verhandlung und Entſcheidung dem erſten 
Richter zu überlaſſen geweſen ſei. Indeſſen war vom 
Beklagten nie beſtritten worden, daß, wenn der Ber- 
trag aufgehoben werde, er den Kläger von den über— 
nommenen Schulden befreien müſſe; in dieſer Rich⸗ 
tung lag daher der Fall des 8 538 Ziff. 3 CPO. nicht 
vor, durfte und mußte vielmehr das Berufungsgericht 
ſelbſt entſcheiden. Urt. des Reichsger. V 284,04 vom 
3. Dezember 1904. —T. 


V. 


Teilurteil über Klage und Widerklage im Ehe⸗ 
prozeſſe. Kläger beantragte Scheidung wegen Ehe— 
bruchs der Frau, Beklagte beantragte mit Widerklage 
Scheidung wegen Mißhandlung. Der Erſtrichter legte 
der Beklagten durch Urteil den Eid auf „es ſei nicht 
wahr, daß ſie mit N. N. verkehrt habe“. Als Eides⸗ 
folgen wurden beſtimmt: 1. bei Eidesleiſtung Ab— 
weiſung der Klage, Scheidung der Ehe auf die Wider- 
klage aus Schuld des Mannes; 2. bei Eidesver⸗ 
weigerung Scheidung aus Verſchulden beider Teile. 
Kläger ergriff Berufung. Das Oberlandesgericht er- 
achtete die Berufung hinſichtlich der Entſcheidung über 
die Klage für unbegründet, dagegen hielt es weitere 
Beweisaufnahme wegen der Widerklage für nötig. 
Durch Teilurteil vom 22. April 1904 wies es die Be⸗ 
rufung inſoweit zurück, „als durch das angefochtene 
Urteil für den Fall der Eidesleiſtung die Klage ab— 
gewieſen wurde“. Hinſichtlich der Widerklage erhob 
es weiteren Beweis und wies dann durch Urteil vom 
27. Mai 1904 die Berufung auch inſoweit zurück, „als 
ſie nicht ſchon durch das Teilurteil vom 22. April 1904 
zurückgewieſen iſt“. Auf Reviſion des Klägers wurden 
beide Urteile aufgehoben; die Sache wurde zurüd- 
verwieſen. 

Aus den Gründen: Nach 8 301 Abſ. 1 CPO. 
ſoll in der Regel ein Teilurteil erlaſſen werden, wenn 
Klage oder Widerklage zur Endentſcheidung reif ſind. 
Dies gilt an ſich auch für Eheſachen. Sind aber 
Klage und Widerklage auf Scheidung gerichtet, ſo iſt 
ein Teilurteil nicht möglich. Wird Scheidung bean— 
tragt, fo wird das eheliche Verhältnis Streitgegen⸗ 
ſtand. Der Prozeß iſt dann dazu beſtimmt, alle bis 
zur Entſcheidung durch den Tatrichter zu Gebote 
ſtehenden Klagegründe und alle bis dahin möglichen 
Klaganträge zu erledigen. Daher muß, wenn Klage 
und Widerklage Scheidung begehren, zunächſt die Zus 
läſſigkeit eines auf Scheidung lautenden Teilurteils 
verneint werden. Spricht das Gericht die Scheidung 
aus, ſo iſt die Ehe, ſobald das Urteil rechtskräftig 
wird, geſchieden; für einen Rechtsſtreit, der das ehe⸗ 
liche Verhältnis zum Gegenſtande hat, iſt dann kein 
Raum mehr. Unzuläſſig iſt ferner ein Urteil, das die 
Ehe auf Antrag einer Partei trennt, und es daneben 
von einem Eid abhängig macht, ob die Klage der 
andern Partei abgewieſen oder durch Läuterungs— 
urteil erkannt werden ſoll, daß die Scheidung auch 
auf deren Antrag ſtattfinde. Ebenſo unzuläſſig iſt es, 
die Ehe durch Teilurteil zu trennen, aber die Schuld- 
frage hinſichtlich eines oder beider Gatten einem 
ſpäteren Urteile vorzubehalten. Die Prüfung und 
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Entſcheidung der Schuldfrage gehört zur Entſcheidung 
der Frage, ob die Ehe zu trennen ſei, und muß des— 
halb mit der Scheidung der Ehe zum Abſchluß kommen. 
Endlich muß in einem Rechtsſtreite der vorliegenden 
Art auch die Abweiſung der Klage oder Widerklage 
durch Teilurteil für unzuläſſig erachtet werden und 
zwar wegen des § 616 CPO. Wird die Klage abge— 
wieſen, ſo iſt es fraglich, ob nicht mit der Rechtskraft 
des Teilurteils auch die Widerklage ohne weiteres 
hinfällig wird. Aber ſelbſt wenn man den Fortgang 
der Widerklage für ſtatthaft hält, würde nach Rechts- 
kraft des Teilurteils die Lage des Klägers verſchlechtert 
fein. Neu entſtandene Klagegründe könnte er aller— 
dings noch geltend machen. Dagegen würde er mit 
Gründen, die er vor Erlaß des Teilurteils geltend 
machen oder mit einem Rechtsmittel vorbringen konnte, 
ausgeſchloſſen ſein. Es iſt alſo in einem ſolchen Rechts— 
ſtreit jedes Teilurteil ausgeſchloſſen. (Urt. des IV. 
CS. vom 17. Nov. 1904; vgl. Urt. vom 7. Nov. 1902, 
Jur. Wſchr. 1902 Beil. S. 286 Nr. 241, Urt. vom 
22. Dezember 1899, Entſch. in Zivilſachen 45 S. 400.) 
n. 
VI. 


Eutſcheidung über Klage und Widerklage im Che: 
prozeſſe. Die Frau beantragte Scheidung wegen Ehe— 
bruchs des Manns. Der Mann erhob Widerklage auf 
Grund des § 1568 BGB. Das Berufungsgericht er— 
kannte am 17. Juni 1903: 

„Die Ehe wird auf die Widerklage geſchieden und 
die Klägerin wird für ſchuldig erklärt. Der Beklagte 
ſoll ſchwören: „es iſt nicht wahr, daß ich mit der 
N. N. verkehrt habe“. Schwört er den Eid, ſo wird 
die Klage abgewieſen. Schwört er ihn nicht, ſo wird 
die Ehe auch auf die Klage geſchieden und auch der 
Beklagte für ſchuldig erklärt.“ 

Das Urteil wurde rechtskräftig. In dem weiteren 
Verfahren wurde der dem Beklagten auferlegte Eid 
als verweigert erachtet. Das Berufungsgericht erließ 
am 4. Mai 1904 das für dieſen Fall angekündigte 
Urteil. Auf die Reviſion des Beklagten wurde dieſes 
aufgehoben und die Klage wurde für erledigt erklärt. 

Aus den Gründen: In Eheſachen, in denen 
durch Klage und Widerklage nur die Scheidung be— 
antragt wird, kann ein Teilurteil nicht erlaſſen werden. 
Das Berufungsgericht hätte auf den Eid erkennen und 
ausſprechen müſſen, daß die Ehe bei Leiſtung des Eids 
auf die Widerklage, bei Verweigerung auf die Klage 
und die Widerklage geſchieden werden ſolle. Freilich 
iſt das Urteil vom 17. Juni 1903, auch ſoweit es be- 
dingt iſt, rechtskräftig geworden. Mithin könnte das 
Läuterungsurteil nicht deshalb angefochten 
werden, weil das bedingte Urteil auf einem Ver⸗ 
ſtoß beruht. Wohl aber kann es beanſtandet werden, 
weil es eine Entſcheidung enthält, die das Gericht 
nicht mit rechtlicher Wirkung treffen konnte. Als das 
Urteil vom 17. Juni 1903 rechtskräftig wurde, war 
die Ehe gelöſt. Die nochmals am 4. Mai 1904 er⸗ 
folgte Scheidung war ein Ausſpruch, dem keine recht— 
liche Bedeutung zukommt. Denn die im Urteil vom 
9. Mai 1904 enthaltene Entſcheidung entſpricht nicht 
der Wirklichkeit: Die Che war ſchon endgültig 
getrennt. Das Läuterungsurteil war daher auf— 
zuheben und zwar auch, ſoweit es den Beklagten für 
ſchuldig an der Scheidung erklärt. Der Schuldaus— 
ſpruch kann, wenn die Ehe gelöſt iſt, nicht mehr er— 
folgen. Der Umſtand, daß das Urteil vom 17. Juni 1903 
rechtskräftig geworden iſt, kann an dieſer Entſcheidung 
nichts ändern. Denn die Rechtskraft hatte gerade zur 
Folge, daß der bedingte Teil des Urteils hinfällig 
wurde. (Urt. des IV. CS. vom 1. Dezember 1904.) 


— — — — n. 


VII. 
Zu § 620 CPO. Klägerin hat Scheidung wegen 


Ehebruchs beantragt. Beklagter verlangte durch Wider: | 


| 
| 


klage ebenfalls Scheidung wegen Ehebruchs oder doch 
auf Grund des § 1568 BGB. Nach Beweiserhebung 


beantragte Klägerin Ausſetzung des Verfahrens auf 


ein Jahr. Beklagter widerſprach. Das Landgericht 
gab dem Ausſetzungsantrag ſtatt, ſetzte aber das Ver⸗ 
fahren hinſichtlich der Widerklage fort. Beklagter 
erhob Beſchwerde gegen den Beſchluß, der das Ver— 
fahren ausſetzte. Das Oberlandesgericht hob dieſen 
auf. Die weitere Beſchwerde der Klägerin wurde ab— 
gewieſen. 

Aus den Gründen: Wird von beiden Parteien 
die Scheidung beantragt, ſo iſt Ausſetzung des Ver— 
fahrens auf Antrag einer Partei nur möglich, wenn 
in Anſehung des von der andern Partei geſtellten 
Scheidungsbegehrens auf Grund des § 620 Abſ. 1 
Satz 2 CPO. von Amts wegen die Ausſetzung ange— 
ordnet werden kann. Denn die Fortſetzung des Ver— 
fahrens über die Scheidungsklage der einen und die 
Ausſetzung hinſichtlich der Scheidungsklage der andern 
Partei müßte zu einem Teilurteil führen und ein 
ſolches iſt nicht zuläſſig. (Beſchluß des IV. CS. vom 
1. Dezember 1904.) !) —n. 


Oberſtes Landesgericht. 


I. 


Uebereignung eines zum Geſellſchaftsvermögen ge⸗ 
hörenden Grundſtückes an einen Geſellſchafter. Ein 
Gläubiger beantragte am 2. Auguſt 1904 wegen einer 
Forderung gegen die Firma H. & Sch., Allein⸗ 
inhaber Karl Otto H. in München, bei dem Amts- 
gerichte München II die Beſchlagnahme eines An— 
weſens zum Zwecke der Zwangsverſteigerung. Im 
Hypothekenbuch iſt als Beſitzerin des Anweſens die 
offene Handelsgeſellſchaft H. & Sch. eingetragen. Der 
Gläubiger bezeichnete aber als nunmehrigen Eigen— 
tümer den Kaufmann Karl Otto H. und legte be— 
glaubigte Abſchrift eines Protokolles des Gerichts⸗ 
ſchreibers des Amtsgerichtes München J, Regiſter— 
gericht, vom 15. Januar 1904 vor, in dem die bis⸗ 
herigen Teilhaber der offenen Handelsgeſellſchaft, die 
Kaufleute Karl Otto H. und Hans Sch., erklärten, daß 
die Geſellſchaft durch Ausſcheiden des Hans Sch. auf⸗ 
gelöſt und das Geſchäft mit allen Forderungen und 
Schulden unter Fortführung der bisherigen Firma 
von Karl Otto H. übernommen worden iſt. Das 
Amtsgericht als Vollſtreckungsgericht gab dem Antrage 
ſtatt, als Hypothekenamt lehnte es die Eintragung 
der Beſchlagnahme ab. Die Beſchwerde des Gläubi— 
gers, mit der er unter Berufung auf Art. 21 Abſ. 3 
mit Art. 30 Abſ. 2 Subh. O. beantragte, das Hypotheken- 
amt anzuweiſen, den Uebergang des Eigentums an 
dem Anweſen auf die Firma H. & Sch., Allein⸗ 
inhaber Karl Otto H., ſowie die Beſchlagnahme vorzu— 
merken, wurde von dem Landgerichte München I zurück- 
gewieſen. Das Beſchwerdegericht fand in dem Proto— 
kolle vom 15. Januar 1904 nicht den Nachweis, daß das 
Eigentum an dem zum Geſellſchaftsvermögen gehören— 
den Anweſen auf Karl Otto H. übergegangen iſt, erachtete 
dazu vielmehr einen notariell beurkundeten Eigentums- 
übertragungsvertrag für erforderlich. Der Gläubiger 
legte die weitere Beſchwerde ein und machte geltend, wie 
bei der Erbengemeinſchaft jeder Miterbe zwar nicht über 
ſeinen Anteil an den Nachlaßgegenſtänden, wohl aber über 
ſeinen Anteil an dem Nachlaſſe verfügen kann, ebenſo 
ſtehe bei der offenen Handelsgeſellſchaft dem Geſell— 
ſchafter die Verfügung über ſeinen Anteil an dem 


) In dem Urt. des IV. CS. vom 5. Dez. 1904 iſt ausgeſprochen, 
daß in Ebeſachen, wenn Klage und Widerklage auf Scheidung ge— 
richtet ſind, die Aufhebung der Entſcheidung über die Klage in der 
Reviſionsinſtanz ohne weiteres auch die Aufhebung der Entſcheidung 
über die Widerklage zur Folge baben muß. 


Geſellſchaftsbermögen als Ganzes zu. Denn S 2033 
BGB. ſpreche einen aus dem Weſen der Gemeinſchaft 
zur geſamten Hand ſich ergebenden Grundſatz aus, der 
für jede Gemeinſchaft ſolcher Art gelte. Gehöre aber 
ein Grundſtück zum Geſellſchaftsvermögen, ſo enthalte 
die Verfügung über einen Anteil am Geſellſchaftsver— 
mögen keine Verfügung über das Grundſtück, es be— 
dürfe daher nicht der für die Uebertragung des Eigen— 
tums an Grundſtücken vorgeſchriebenen Form. Für 
die Geſellſchaft ſei die dargelegte Rechtsanſchauung 
zudem in § 738 BGB. ausdrücklich anerkannt. Das 
Oberſte Landesgericht wies die weitere Beſchwerde des 
Gläubigers zurück aus folgenden Gründen: Der 
§ 2033 BGB. enthält eine Sondervorſchrift, die für 
die Erbengemeinſchaft getroffen wurde, um einem Be— 
dürfniſſe des Rechtslebens Rechnung zu tragen (Prot. 
V S. 838; Planck, BGB. Bd. V Bem. 1 zu § 2033 
S. 179). Für die anderen Fälle einer Gemeinſchaft 
zur geſamten Hand,) die Geſellſchaft, die eheliche und 
die fortgeſetzte Gütergemeinſchaft, iſt ausdrücklich das 
Gegenteil beſtimmt (§§ 719 Abſ. 1, 1442 Abſ. 1, 1471 
Abſ. 2, 1487 Abſ. 1, 1497 Abſ. 2). Dabei macht es 
keinen Unterſchied, ob die Gemeinſchaft noch beſteht 
oder aufgelöſt iſt und nur ſoweit noch als fort 
beſtehend gilt, als der Zweck der Auseinander— 
ſetzung es erfordert, insbeſondere gilt für die Geſell— 
ſchaft die Vorſchrift des § 
ein Geſellſchafter nicht über ſeinen Anteil an dem 


Geſellſchaftsvermögen verfügen kann, nach § 730 Abſ. | 


auch in dem letzteren Falle. Von dem Grundſatze des 
§ 719 Abſ. 1 ift auch im § 738 keine Ausnahme ge— 
macht. Auch der aus der Geſellſchaft ausſcheidende 


Geſellſchafter kann nicht über feinen Anteil an dem, 


Gejellfchaftsvermögen verfügen, der Anteil wächſt aber 
kraft des Geſetzes, ohne rechtsgeſchäftliche Uebertra— 
gung, den übrigen Geſellſchaftern zu. Die Vorſchrift 
des § 738 bezieht ſich nach ihrem klaren Wortlaute 
nur auf den Fall des Ausſcheidens eines Geſellſchafters 
aus der in Gemäßheit der SS 736, 737 fortbeſtehenden 
Geſellſchaft, nicht auch auf den Fall, daß durch das 
Ausſcheiden des einen von zwei Geſellſchaftern die 
Geſellſchaft aufgelöſt wird. Für dieſen Fall hat es 
bei den Vorſchriften der SS 730 —735 fein Bewenden. 
Für die offene Handelsgeſellſchaft enthält der 
$ 142 HGB. die beſondere Vorſchrift, daß bei dem 
Vorhandenſein von nur zwei Geſellſchaftern in gewiſſen 
Fällen der eine Geſellſchafter berechtigt iſt oder vom 
Gerichte für berechtigt erklärt werden kann, das Geſchäft 
ohne Liquidation mit Aktiven und Paſſiven zu über⸗ 
nehmen, und daß dabei auf die Auseinanderſetzung die 
für den Fall des Ausſcheidens eines Geſellſchafters 
aus der Geſellſchaft geltenden Vorſchriften entſpre⸗ 
chende Anwendung finden. Es kann unerörtert bleiben, 
ob dies mit Staub (K. z. HGB., 6. und 7. Aufl. Anm. 2 
zu § 142 S. 465, a. M. Lehmann⸗Ring, HGB. Bd. I 
Anm. 4 zu § 142 S. 308) dahin zu verſtehen iſt, daß 
in den Fällen des $ 142 die im $ 738 BGB. beſtimmte 
Anwachſung eintritt. Denn wenn dies auch der Sinn 
des § 142 HGB. ſein ſollte, ſo kann daraus doch nicht, 
wie Staub (Anm. 8 zu § 145 HGB. S. 473) verſucht, 
gefolgert werden, daß das gleiche auch dann gilt, 
wenn die Geſellſchaft in anderer Weiſe, als im § 142 
vorgeſehen iſt, aufgelöſt wird und die Geſellſchafter 
übereinkommen, daß der eine von ihnen das Geſchäft 
mit Aktiven und Paſſiven übernimmt. Einer ſolchen 
Vereinbarung hat das Geſetz dieſe Wirkung nicht bei⸗ 
gelegt, durch Vereinbarung der Geſellſchafter allein 
kann der Uebergang des nicht übertragbaren Anteils 
des einen Geſellſchafters am Geſellſchaftsvermögen auf 
den anderen Geſellſchafter nicht bewirkt werden. Hier⸗ 
nach bedarf es im vorliegenden Falle der Uebertra⸗ 


1) Ueber das Weſen der Gemeinſchaft zur geſamten Hand im 
(negenſatze zur Gemeinſchaft nach Bruchteilen val. Neue Samml. IV 
S. 949 ff. 


719 Abſ. 1, nach welcher 
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gung der einzelnen Vermögensbeſtandteile, ſomit zur 
Uebertragung des Eigentums an dem zum Geſellſchafts— 
vermögen gehörenden Grundſtück auf den das Geſchäft 
übernehmenden Geſellſchafter, da das Grundbuch noch 
nicht als angelegt anzuſehen iſt, nach Art. 14 des 
Not. G. von 1861 eines notariell beurkundeten Vertrags 
(Neue Samml. IV S. 235; Entſch. i. Angel. d. freiw. 
Gerichtsb. u. d. Grdb. R. Bd. II S. 146, Bd. III 
S. 97; Rechtſpr. d. OLG. Bd. IX S. 254, 255; Turnau⸗ 
Förſter, Liegenſchaftsrecht, 2. Aufl. Bd. I Bem. III 2 
zu § 925 S. 363, 364). Durch die in dem Protokolle 
vom 15. Januar 1904 enthaltene Vereinbarung hat 
Karl Otto H. das Eigentum an dem Anweſen nicht 
erlangt, das Anweſen gehört noch zum Geſellſchafts— 
vermögen der offenen Handelsgeſellſchaft, die noch 
nicht vollſtändig erloſchen iſt, ſondern inſoweit noch 
als fortbeſtehend gilt, als die Ausführung der ge— 
troffenen Vereinbarung, insbeſondere die Uebertragung 
des Eigentums an dem Anweſen auf Karl Otto H. es 
erfordert. Da es an einem den Eigentumsübergang 
bewirkenden Rechtstitel fehlt, kann die Anwendung 
des Art. 21 Abſ. 3 und des Art. 30 Abſ. 2 Subh. O. 
nicht in Frage kommen. (Beſchl. I. CS. Reg. III 
66/1904 vom 7. Oktober 1904.) 

Mitget. v. E. Jblagger, Rat am Oberſten Landesgericht in München. 


II. 


Beſtellung eines Treuhänders bei Sicherheitshypo⸗ 
theken des bisherigen Nechts. K. beſtellte 24 Gläubigern 
für Forderungen verſchiedenen Betrags aus Waren— 
lieferungen und Wechſeln Sicherheitshypotheken gleichen 
Ranges an verſchiedenen Grundſtücken der Steuer— 
gemeinde Th. Bei der Beſtellung erklärte er, daß zur 
Verfügung über die Hypotheken in ihrer Geſamtheit 
wie über jede einzelne außer den einzelnen Gläubi— 
gern auch 3 beſtimmt bezeichnete Gläubiger befugt ſein 
ſollten, jedoch nur in der Weiſe, daß mindeſtens 2 von 
ihnen gemeinſam zu handeln hätten. Die von K. be— 
antragte Eintragung dieſer Nebenbeſtimmung wurde 
vom Hypothekenamt abgelehnt. Die Beſchwerde und 
die zum Oberſten Landesgericht eingelegte weitere Be— 
ſchwerde blieben erfolglos. Das Oberſte Landes— 
gericht führte aus: Durch die Art. 21, 22 des Geſetzes 
vom 18. Mai 1896 (einige Beſtimmungen über die 
Inhaberpapiere betr.) wurde für Hypotheken der in 
Art. 18 des Geſetzes bezeichneten Art die Beſtellung 
eines Vertreters des jeweiligen Gläubigers zugelaſſen. 
Sie kann, wenn ſie mit der Hypothekbeſtellung als 
eine zum Inhalte der Hypothek gehörende Beſtimmung 
erfolgt, nach $ 107 des Hypotheken-Geſetzes auf ein 
ſeitigen Antrag des Eigentümers in das Hypotheken— 
buch eingetragen werden. Aber die Anſicht des Be— 
ſchwerdeführers, daß die Beſtellung eines ſolchen Ver— 
treters bei Hypotheken jeder Art zuläſſig ſei, geht fehl. 
Das bisherige Recht läßt wie das BGB. eine ſolche 
beſondere Geſtaltung des Inhalts der Hypothek nur 
bei Hypotheken beſtimmter Art zu, bei denen dafür 
ein beſonderes Bedürfnis beſteht. Die im vorliegenden 
Falle beſtellten Sicherheitshypotheken fallen nicht unter 
die Sondervorſchrift. Hier kann zwar der Gläubiger 
einen Vertreter beſtellen, deſſen Vollmacht nur mit 
Zuſtimmung des Eigentümers widerrufen werden kann, 
aber die Verfügungsbefugnis des Vertreters kann 
nicht in den Inhalt der Hypothek aufgenommen und 
dadurch ſpäteren Gläubigern gegenüber wirkſam ge— 
macht werden; ein Sondernachfolger erwirbt die Hypo— 
thek mit der ausſchließlichen Verfügungsbefugnis, die 
ſich aus ihrem vom Geſetze beſtimmten Inhalt für den 
Gläubiger ergibt. (Beſchl. des IJ. CS. vom 30. Dezem⸗ 
ber 1904.) — -n. 


III. 


Verpflichtungen des Wechſelgläubigers nach Zahlung 
des Wechſels. Art. 39 der Wechſelordnung legt dem 
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Wechſelgläubiger im Falle der Zahlung des Wechſels 
die Verpflichtung auf, den Wechſel zu quittieren und 
dem Wechſelſchuldner auszuhändigen. Daraus ergibt 
ſich die weitere Verpflichtung, wenn der Wechſelſchuldner 
den Wechſel nach Zahlung nicht herausverlangt, den 
Wechſel ſo zu verwahren oder zu entkräften, daß der 
Schuldner nicht in die Gefahr kommt, noch einmal 
zahlen zu müſſen. Ein Zuwiderhandeln gegen dieſe 
Verpflichtung verbindet den Wechſelgläubiger zum 
Schadenserſatz. Darin, daß der Wechſelſchuldner von 
ſeinem Rechte, den Wechſel herauszuverlangen, keinen 
Gebrauch macht, liegt kein den Erſatzanſpruch ent— 
kräftendes eigenes Verſchulden. Urteil vom 14. Dezem— 
ber 1904 R. I 202.1904. K. 


Oberlandesgericht München. 


Zuſtellung des Urteils in Eheſachen und Berufungs⸗ 
friſt. Durch landgerichtliches Urteil war die Ehe— 
ſcheidungsklage des Ehemanns abgewieſen und zu— 
folge der Widerklage der Ehefrau erkannt worden, 
daß die Ehe aus Verſchulden des Widerbeklagten 
geſchieden werde. Dieſes Urteil wurde gemäß § 625 
CP. den beiden Prozeßbevollmächtigten I. Inſtanz 
von Amts wegen am 30. November 1903 zugeſtellt. 
Am 2. Dezember 1903 ließ der Anwalt des Klägers 
dem beklagten Anwalt I. Inſtanz das Urteil nochmals 
zuſtellen. Die klägeriſche Berufungsſchrift gelangte 
am 31. Dezember 1903 in den Einlauf der Gerichts- 
i des OL G., durch deren Vermittlung am 
Januar 1904 Zuſtellung der Berufungsſchrift an 
den Gegenanwalt erfolgte. Die klägeriſche Berufung 
wurde in II. Inſtanz als unzuläſſig verworfen aus 
folgenden Gründen: Eine Zuſtellung des Urteils im 
Parteibetriebe iſt in den Fällen des § 625 CPO. 
ſchlechthin unwirkſam, alſo auch für den Beginn des 
Laufes einer Berufungsfriſt nicht von Belang. Denn 
der Zweck dieſer Geſetzesbeſtimmung: „zu verhüten, 
daß die Rechtskraft der Eheſcheidungsurteile nach 
Willkür der Parteien in der Schwebe gelaſſen werde“ 
würde vereitelt werden, wenn durch Zuſtellung im 
Parteibetriebe eine ſelbſtändige Rechtsmittelfriſt er⸗ 
öffnet werden könnte. Wenn der Berufungskläger 
meint, die Zuſtellung des Urteils auf Betreiben der 
Partei ſei hier doch wirkſam, weil die Berufung nur 
den Ausſpruch des Erſtrichters über das Verſchulden 
der Streitsteile betreffe, die Scheidung als ſolche aber 
unangefochten laſſe, ſo trägt dieſe Anſchauung ſchein— 
bar der vorerwähnten ratio legis Rechnung, ſie iſt 
aber als unzutreffend zu erachten. Hinſichtlich der 
Formalien der Berufung macht es auch hier keinen 
Unterſchied, ob ein Urteil ſeinem vollen Umfange 
nach, oder nur teilweiſe angefochten wird. Die Be— 
rufungsſchrift, deren rechtzeitige Zuſtellung allein ent⸗ 
ſcheidend iſt, braucht den Berufungsantrag gar nicht 
zu enthalten; enthält ſie ihn aber, ſo kann dieſer 
Berufungsantrag — von der Anſchlußberufung des 
Gegners ganz abgeſehen — in der mündlichen Ver— 
handlung ergänzt und erweitert werden. Würde der 
Kläger alſo in einem ſpäteren Termine den Berufungs- 
antrag auf die Scheidung ſelbſt erſtrecken, ſo würde 
nach klägeriſcher Auffaſſung die früher zuläſſige Be— 
rufung wieder unzuläſſig werden, weil für den 
Scheidungsausſpruch als ſolchen die von Amts wegen 
betätigte Urteilszuſtellung maßgebend bliebe! Der 
vom Kläger vertretene Standpunkt iſt auch in der 
Rechtſprechung nicht zur Anerkennung gelangt. Das 
Urteil des Reichsgerichts vom 15. Mai 1895 (Gruchot, 
Bd. 29 S. 1131) ſpricht nur aus, daß ein Berufungs⸗ 
urteil, das ſich nur mit der Schuldfrage, nicht mit 
der Scheidungsklage zu beſchäftigen hatte, nicht von 
Amts wegen zugeſtellt werden muß, dagegen ſind für 
die hier vertretene Anſicht zu verwerten die Urteile 
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des Reichsger. v. 8. Januar 1894 u. 18. Oktober 1897 
(Entſch. d. Reichsger. Bd. 32 S. 417 u. Bd. 40 S. 357). 
OLG. München 16. Dezember 1904 N 915/03. W. 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


„Wann beginnt für den auf mehr als die Hälfte 
feines geſetzlichen Erbteils zum Nacherben berufenen 
e 5 ee 1 verlangen 

ill, die Friſt zur Au ung der Erbſchaft? 06 
Abſ. 2 668). N n 

I. Die Tochter verlangt vom Vater den Pflichtteil 
aus dem Nachlaſſe der Mutter und die Errichtung 
eines notariellen Nachlaßverzeichniſſes zu ſeiner Feſt⸗ 
ſtellung. Der Klage liegen folgende Vorgänge zugrunde: 
Der Beklagte und ſeine im Februar 1903 verſtorbene 
Frau hatten 1901 einen Erbvertrag geſchloſſen, worin 
ſie ſich gegenſeitig zu Alleinerben einſetzten und be— 
ſtimmten, daß nach dem Tode des — ausdrücklich als 
„Vorerbe“eingeſetzten — überlebenden Gatten der beider⸗ 
ſeitige Nachlaß zu gleichen Teilen an die gemeinſchaftlichen 
Kinder als Nacherben fallen ſolle. Am 28. Februar 
1903 wurde der Vertrag eröffnet und verkündet. Am 
7. Mai 1903 übergab die Klägerin dem Nachlaßgerichte 
ein mit der Beglaubigung der Unterſchrift verſehenes 
Schriftſtück des Inhalts, daß ſie die Erbeinſetzung auf 
Grund der letztwilligen Verfügung von 1901 ausſchlage 
und den Pflichtteil begehre, für den Fall aber, daß 
angenommen werde, die Friſt zur Ausſchlagung ſei 
ſchon abgelaufen, die durch Unterlaſſung der Aus⸗ 
ſchlagung erfolgte Annahme der Erbſchaft wegen Irr— 
tums und argliſtiger Täuſchung anfechte. Der Beklagte, 
der die Klage mit der Aufſtellung bekämpfte, daß die 
Klägerin die durch § 2306 BGB. beſtimmte Friſt zur 
Ausſchlagung habe verſtreichen laſſen und daher jetzt 
den Pflichtteil nicht mehr beanſpruchen könne, wurde 
vom Landgerichte mit der Begründung, daß die Friſt 
zur Ausſchlagung der Erbſchaft für die Klägerin noch 
gar nicht zu laufen begonnen habe, der Pflichtteils⸗ 
anſpruch alſo auch nicht verwirkt ſei, nach dem Klag⸗ 
antrage verurteilt. 

II. Die Berufung des Beklagten bezweckt Abweiſung 
der Klage. Die Klägerin begehrt Zurückweiſung der 
Berufung. Dabei hat ſie — mit Zuſtimmung des 
Gegners — den auf Leiſtung gerichteten Klagantrag 
in den entſprechenden Feſtſtellungsantrag geändert. 
Die Berufung iſt zurückgewieſen, das Urteil dem neuen 
Klagantrag gemäß geändert. Die Gründe beſagen, 
nachdem ſie auf die Beſtimmungen der SS 2306, 1944, 
1946, 1943 BGB. verwieſen haben, im weſentlichen 
folgendes: „Die entſcheidende Frage iſt, wann der als 
Nacherbe eingeſetzte Pflichtteilsberechtigte, wenn er 
ſeinen Pflichtteil verlangen will, die Erbſchaft aus⸗ 
ſchlagen kann. Im allgemeinen gelten hinſichtlich der 
Ausſchlagung für den Nacherben dieſelben Grundſätze 
wie für den Erben. Auch er kann vom Anfalle der 
Erbſchaft an ausſchlagen und auch für ihn beginnt 
die ſechswöchige Friſt des 8 1944 mit dem Zeitpunkte 
ſeiner Kenntnis vom Anfall der Erbſchaft und dem 
Grunde ſeiner Berufung. Da ihm die Erbſchaft aber 
erſt mit dem Eintritte der Nacherbfolge anfällt, ſo 
beginnt die Friſt für ihn nicht vor dem Wegfall des 
Vorerben. Das Geſetz hat ihm aber, abweichend von 
dem Grundſatz, daß eine Ausſchlagung erſt mit dem 
Anfalle der Erbſchaft ſtatthaben kann, in § 2142 die 
Möglichkeit gegeben, die Erbſchaft ſchon mit Eintritt 
des Erbfalls, alſo ſchon mit der Berufung des Vor⸗ 
erben auszuſchlagen, ohne daß hierdurch die Regelung 
der Ausſchlagungsfriſt berührt würde (Meiſcheider, 
Letztw. Verf. S. 279 ff.). Es fragt ſich, ob und inwiefern 
ſich hieran im Fall des § 2306 BGB. etwas ändert. 

Der Berufungskläger vertritt unter Bezugnahme 
auf ein Urteil des OSG. Naumburg vom 24. März 1902 
(Aſpr. d. OLG. V S. 359) die Anſicht, daß die Be⸗ 


ſtimmung des Abſ. 1 über den Lauf der Friſt eine 
Ausnahme auch für den Nacherben begründe, ſo daß 
auch für ihn ihr Lauf mit der Kenntnis von der Be⸗ 
ſchränkung beginne. Zum gleichen Ergebnis, nur mit 
anderer Begründung, kommt die in der D. Jur. tg. 
1903 S. 364 entwickelte Anſicht, daß für den Fall des 
§ 2306 der een durch das Geſetz „aus der Stellung 
als Nacherbe herausgedrängt und ihm die eines zum 
Erben mit einer Beſchränkung Eingeſetzten gegeben ſei“ 
mit der Wirkung, daß für ihn die Ausſchlagungsfriſt 
des Erben laufe 
Das Gericht kann dieſer Auffaſſung nicht beitreten. 
1. Zunächſt hat fie in der Faſſung des Geſetzes keinen 
hinreichenden Anhalt. Durch Abſ. 2 des § 2306 iſt 
nur ausgeſprochen, daß dem als Nacherbe auf mehr 
als die Hälfte ſeines geſetzlichen Erbteils eingeſetzten 
Pflichtteilsberechtigten für den Fall des Abſ. 1 die 
nämlichen Möglichkeiten wie einem in anderer Weiſe 
beſchränkten oder beſchwerten Erben offen ſtehen ſollen, 
insbeſondere alſo den Pflichtteil zu verlangen, wenn 
er die Erbſchaft ausſchlägt; auch für ihn gilt, daß 
die Ausſchlagungsfriſt jedenfalls nicht vor erlangter 
Kenntnis von der ihn treffenden Beſchränkung läuft. 
Mehr aber als den Zeitpunkt zu beſtimmen, von dem 
an früheſtens dieſe Friſt laufe, war nicht Zweck des 
S 2306 Abſ. 1, ſoweit er von der Ausſchlagung handelt. 
Ueber deren Begriff und Form und über die Dauer 
der Friſt enthält er nichts, beläßt es alſo bei den 
allgemeinen Beſtimmungen der §§ 1944 ff. Nun war 
für die den Beginn der Friſt betreffende Ausnahme 
im § 2306 nur die Erwägung maßgebend, daß der 
Erbe vor der Kenntnis von den fraglichen Verfügungen 
billigerweiſe zu keiner Entſchließung genötigt werden 
könne. Dieſe Rückſicht fiel gegenüber dem Nacherben 
weg, für den jene Friſt vor dem Eintritte der Nach⸗ 
erbfolge gar nicht zu laufen begann. Nach der Anſicht, 
welche die Bemeſſung der Friſt nach Abf. 1 des § 2306 
auch für den Nacherben als maßgebend erachtet, hätte 
der Geſetzgeber den Erben durch Hinausſchiebung des 
Beginns der Friſt begünſtigt, den Nacherben dagegen 
durch Einengung der ihm ſonſt zukommenden Aus— 
ſchlagungsfriſt beeinträchtigt. Für die Annahme einer 
ſolchen Beeinträchtigung ſpricht weder die Faſſung 
des 18885 noch ein innerer Grund. Es wäre nicht 
einzuſehen, weshalb der Vorerbe im Falle des § 2306 
durch das Erfordernis einer vorzeitigen Entſchließung 
über Annahme oder Ausſchlagung der Nacherbfolge 
günſtiger geſtellt ſein ſollte als in den übrigen Fällen 
der Einſetzung eines Nacherben. Auch bei der Annahme, 
aus § 2306 laſſe ſich eine Einſchränkung der Aus- 
ſchlagungsbefugnis des als Nacherbe eingeſetzten Pflicht- 
teils berechtigten nicht rechtfertigen, iſt der Wirkung 
dieſer Ausſchlagung auf das Pflichtteilsrecht doch durch 
die Beſtimmung über Verjährung des Pflichtteils⸗ 
anſpruchs in § 2332 Abſ. 1 und 3 eine zeitliche Grenze 
gezogen. 2. Die Berufung des Beklagten auf § 2307 
BB. iſt nicht geeignet, feine Auslegung des § 2306 
zu ſtützen: fie liefert eher ein Argument für die entgegen- 
geſetzte Anſicht. Eine Friſt zur Annahme oder Aus⸗ 
ſchlagung eines Vermächtniſſes hat das Geſetz nicht 
beſtimmt; der Fall der Einſetzung eines Nacherben hat 
inſofern eine gewiſſe Aehnlichkeit, als für den Nacherben 
keine Ausſchla gen läuft, ſolange der Vorerbe im 
Beſitze der Erbſchaft iſt. Es hätte nahegelegen, dem 
Vorerben dieſelbe Rückſicht wie dem mit einem Ver⸗ 
mächtnis beſchwerten Erben zuteil werden zu laſſen 
und für ihn eine Beſtimmung ähnlichen Inhalts zu 
ſchaffen; eine ſolche war bei der II. Leſung des Entwurfs 
zum BGB. vorgeſchlagen, aber abgelehnt worden. Wenn 
auch für den Nacherben im Fall des 8 2306 die Aus⸗ 
ſchlagungsfriſt ſchon mit der Kenntnis von der Be⸗ 
1 in Lauf käme, ſo ergäbe ſich daraus die 
werlich vom Geſetze gewollte Folge, daß der pflicht⸗ 
teilsberechtigte Nacherbe im Gegenſatz zu den übrigen 
Nacherben — wenn erſlſich entſchließt, den Pflichtteil 
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nicht zu verlangen — nach Ablauf von ſechs Wochen, 
nachdem er von ſeiner Einſetzung als Nacherbe erfahren, 
außerſtande wäre, ſich dem Antritt der Nacherbſchaft 
zu entziehen. 3. Aus der Geſchichte des § 2306 
ergibt ſich, daß er die Grundſätze für das Ausſchlagungs⸗ 
recht des Nacherben nicht ändern ſollte, und daß man 
die Folgerung gezogen und gebilligt hat, daß eine 
Ausſchlagungsfriſt, ſolange der Fall der Nacherbfolge 
nicht eingetreten, auch im Falle von § 2306 gar nicht 
in Lauf komme. In § 2030 Abſ. 1 und 2 E. I war 
im weſentlichen übereinſtimmend mit § 1944 des Geſetzes 
die Beſtimmung über die Ausſchlagungsfriſt und deren 
Beginn enthalten. § 1981 Abſ. 2 E. I. beſtimmte, daß der 
Pflichtteilsberechtigte, wenn er als Erbe durch Ein- 
ſetzung eines Vor- oder Nacherben uſw. beſchränkt ſei, 
den Pflichtteil unter Ausſchlagung der Erbſchaft ver— 
langen könne. § 2304 E. I enthielt die auf $ 1981 bezüg⸗ 
liche beſondere Vorſchrift, daß wenn der Pflichtteils— 
berechtigte als Erbe beſchränkt oder beſchwert ſei, die 
Ausſchlagungsfriſt erſt beginne, nachdem er von der 
Beſchränkung uſw. Kenntnis erlangt habe. S 1804 
des E. enthielt die dem §2139 des Geſetzes entſprechende 
Beſtimmung, daß der Erbfall für den Nacherben erſt 
eintrete, wenn der Vorerbe aufgehört habe, Erbe zu 
fein. Nach § 1832 Abſ. 2 E. I, nunmehr § 2142 BGB. 
ſollte die Ausſchlagung der Nacherbſchaft erfolgen 
können, ſobald die Erbſchaft dem Vorerben angefallen 
ſei. Die Motive (V S. 121) begründen dies damit, 
daß die Vorſchrift von § 2030 Abſ. 2 mit § 2034 im 
Hinblick auf § 1981 für den Pflichtteilsberechtigten zu 
Härten führen würde, da dieſer, wenn ihm die Aus— 
ſchlagung erſt nach Eintritt der Nacherbfolge geſtattet 
wäre, den Pflichtteil nach § 1981 nicht beanſpruchen 
könnte, und daß ihm deshalb die Ausſchlagungsbefugnis 
in Abweichung von § 2033 — der die ins Geſetz nicht 
aufgenommene Beſtimmung enthielt, daß die Erbſchaft 
nicht vor Beginn der Ausſchlagungsfriſt angenommen 
oder ausgeſchlagen werden könne — beizulegen ſei, 
ſobald die Erbſchaft dem Vorerben ae rei. 
S. auch Mot. zu § 2034 E. I (Bd. V S. 504 f.). 
In Ber Kommiſſion für die II. Leſung (Mugd. Mat v 
771) 1) wurde zu § 1891 beantragt, durch eine beſondere 
Beſtimmung — $ 1981 a Abſ. 2 — den Vorerben zu 
ermächtigen, dem Pflichtteilsberechtigten zur Aus⸗ 
ſchlagung eine der Ausſchlagungsfriſt gleichkommende 
Friſt mit der Wirkung zu beſtimmen, daß der Pflicht- 
teilsanſpruch ausgeſchloſſen fein ſolle, wenn die Aus⸗ 
ſchlagung nicht innerhalb der Friſt erfolge; es wurde 
darauf hingewieſen, es ſei mißlich, daß dem auf mehr 
als die Hälfte ſeines geſetzlichen Erbteils zum Nach⸗ 
erben Berufenen keine zeitliche Schranke für 
die Ausſchlagung geſetzt ſei, der Vorerbe mithin 
niemals wiſſen könne, ob es zur Nacherbſchaft kommen 
oder ob der Nacherbe die Nacherbſchaft ausſchlagen 
und den Pflichtteil verlangen werde. Der Antrag 
wurde von der Kommiſſion abgelehnt, indem ſie unter 
anderm erwog, die Rechtsunſicherheit, die daraus ent⸗ 
ſtehen könne, daß der Vorerbe nicht wiſſe, ob der 
Nacherbe ausſchlagen werde, und daß die Aus⸗ 
„ keiner feſten zeitlichen 
Schranke unterworfen ſei, falle — gerade für 
den Hauptfall, wenn der überlebende Gatte Vorerbe 
und die Kinder Nacherben find (wird weiter aus— 
geführt) — den Vorteilen gegenüber nicht ins Gewicht. 
Uebrigens enthielt ſchon E. I in $ 1999 für die Ver⸗ 
jährung des Pflichtteilsanſpruchs im weſentlichen 
dieſelben Beſtimmungen wie § 2332 des Geſetzes. — 
Die 8$ 1981 und 2034 des E. J wurden dann, mit 
einigen hier nicht intereſſierenden Abänderungen, in 
§ 2306 Abſ. 1 und 2 des Geſetzes zuſammengefaßt. 
Die Ausſchlagungsfriſt für die Klägerin hat mithin 
noch nicht zu laufen begonnen — vgl. Urt. d. Kammerger. 
vom 9. Mai 1902 in Rſpr. d. OLG. V S. 234 — und die 
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von der Klägerin am 7. Mai 1903 erklärte Ausſchlagung 
der Nacherbfolge iſt zuläſſig und wirkſam; der Beklagte 
iſt daher nach 8 2314 BGB. verpflichtet, dem Klage⸗ 
begehren zu genügen. — (Urt. d. K. OLG. Zweibrücken 
(II. Senat) vom 18. Mai 1904.) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


Oberlandesgericht Augsburg. 


Voraus ſetzungen der Slagderhebung. Gegen 
Karl G. wurde auf Grund des § 3 Ziff. 1 des An⸗ 
fechtungsgeſezes wegen einer zugunſten feines 
Vaters Michael G. vorgenommenen Rechtshandlung 
Klage zum K. Landgerichte Augsburg erhoben. Dieſe 
Klage, in deren Rubrum auch Michael G. als Gegner 
des Klägers Johann L. bezeichnet iſt, iſt am gleichen 
Tage, nämlich am 21. Januar 1904, nicht bloß dem 
Karl G., ſondern auch dem Michael G. zugeſtellt worden, 
trotzdem an ihrem Schluſſe erklärt iſt, daß nach Auf⸗ 
trag des Johann L. Klage gegen Karl G. erhoben, 
der Beklagte, nicht die Beklagten, zur mündlichen Ver⸗ 
handlung in die beſtimmte Sitzung geladen, und zur 
Aufſtellung eines Anwalts aufgefordert werde, und 
trotzdem hieran der Antrag gereiht iſt, den Beklagten 
zu verurteilen. Dieſer Widerſpruch iſt nach Klags⸗ 
zuſtellung dahin aufgeklärt worden, daß klägeriſcher 
Anwalt in einer dem Michael G. am 10. Februar 1904 
zugeſtellten Streitverkündung erklärt hat, Michael G. 
ſei in der Klage lediglich in der Abſicht mitaufgeführt 
worden, ihm den Streit zu verkünden, und überſehen 
worden, die Streitverkündung der Klageſchrift ſofort 
am Schluſſe beizufügen. Gleichwohl beantragte im 
Verhandlungstermin am 26. Februar 1904 Rechts⸗ 
anwalt F. für Michael G. die koſtenfällige Abweiſung 
der Klage, dementſprechend auch das K. Landgericht 
am 11. März 1904 ein Teilurteil dahin verkündete, 
daß Kläger Johann L. mit der Klage in der Richtung 
gegen Michael G. angebrachtermaßen abgewieſen werde 
und die durch dieſe Klage erwachſenen beſonderen 
Koſten zu tragen habe. Auf eingelegte Berufung hat 
jedoch das K. Oberlandesgericht Augsburg II. Zivil⸗ 
ſenat mit Urteil vom 28. Mai 1904 jenes Urteil auf⸗ 
gehoben, den Antrag des Michael G. auf Abweiſung 
der Klage abgewieſen und Michael G. in die durch 
dieſen Antrag veranlaßten Koſten, ſowie in diejenigen 
der Berufungsinſtanz verurteilt. Und zwar iſt das 
Urteil des Berufungsgerichts im weſentlichen, wie 
folgt, begründet: Die Anſchauung des Erſtrichters, daß 
durch die Einreichung der Klage bei Gericht und durch 
die Zuſtellung derſelben an den als Beklagten be— 
zeichneten Michael G. ein Rechtsſtreit bei Gericht ein⸗ 
geleitet worden ſei, der feine Erledigung durch Zurück⸗ 
nahme oder Urteil finden müſſe, ſowie daß die mangels 
der Ladung und des Antrags nicht ordnungsmäßige 
Klage zwar keine ſachliche Würdigung des erhobenen 
Anſpruchs zur Folge habe, jedoch in der angebrachten 
Art zurückgewieſen werden müſſe, findet weder in der 
CPO. noch in den Kommentaren zu ſolcher für einen 
Fall der vorliegenden Art ihre Rechtfertigung. Klage 
iſt das von einer Partei an das Gericht geſtellte 
Verlangen eines Urteils, bzw. die prozeſſuale Willens⸗ 
erklärung, durch welche der angreifende Teil ſein 
Begehren an das Gericht bringt (Seuffert und 
Gaupp zu § 253 CPO.). Wie ſieht aber das Be⸗ 
gehren des Johann L. gegen Michael G. aus? 
Erſterer erhebt Klage gegen Karl G., ladet dieſen 
zur Verhandlung, und reiht hieran den Antrag, zu 
erkennen, der Beklagte (d. i. Karl G.) iſt ſchuldig ꝛc.; 
auch lautet der damit verbundene Eventualantrag dahin, 
zu erkennen, der Beklagte iſt ſchuldig ꝛc. Dagegen 
iſt des Michael G. als Beklagten mit keinem Worte 
Erwähnung getan, und vom Anwalte desſelben ſchon 
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in erſter Inſtanz zugegeben worden, daß die Klage 
gegen ihn keinen Antrag und keine Ladung enthalte. 
Unter dieſen Umſtänden erſcheint es unweſentlich, daß 
das keinen Beſtandteil der Klage nach § 253 CPO. 
bildende Rubrum derſelben auch den Michael G. als 
Gegner des Klägers bezeichnet, als welcher er in der Tat 
inſoweit in Betracht kommt, als er der urſprüngliche 
Schuldner des Klägers iſt. Läßt doch der übrige In⸗ 
halt der Klageſchrift jedem Leſer keinen Zweifel, daß 
die Faſſung des Rubrums nur auf einem Verſehen 
beruhte! Auch hat klägeriſcher Anwalt nicht bloß 
in der Streitverfündung vom 8. Februar 1904, ſon⸗ 
dern auch in der Verhandlung beider Inſtanzen 
wiederholt aufgeklärt, daß die Aufführung des Michael G. 
im Rubrum der Klage auf einem Verſehen beruhe. 
Es iſt alſo nicht an dem, daß Johann L. eine prozeſſuale 
Willenserklärung abgegeben hat, durch die er ein Klags⸗ 
begehren gegen Michael G. an das Gericht brachte oder 
bringen wollte. Vielmehr hat er das Gegenteil zum 
Ausdrucke gebracht, infolgedeſſen es ſich nicht etwa 
um eine nur mangelhafte Klage handelt, die nach 
Peterſen 4. Aufl. Bd. 1 S. 506, Seuffert 8. Aufl. Bd. 1 
S. 355 uſw. auf Grund des 8300 CPO. entſprechend 
dem Antrage des Beklagten angebrachtermaßen abzu— 
weiſen iſt, ſondern angenommen werden muß, daß 
eine Klage gegen Michael G. überhaupt nicht vorliegt. 
In der Tat haben alle Kommentare nur den Fall im 
Auge, daß eine mangelhafte Klage eingereicht iſt, wie 
z. B. Peterſen ſich dahin ausdrückt, daß absolutio ab 
instantia dann einzutreten habe, wenn der Klage eine 
nach § 253 Abſ. 2 Ziff. 1—3 vorgeſchriebene Angabe 
fehle; ja es gehen ſogar die Erörterungen in Gruchots 
Beiträgen Bd. 31 S. 27 ſo weit, daß ſie mangels der 
Ladung einen richterlichen Ausſpruch dahin veranlaßt 
finden, es könne nicht weiter verhandelt werden! Auch 
erſcheint es gleichgültig, daß der Klageſchriftſatz nicht 
bloß dem wirklichen Beklagten Karl G., ſondern auch 
den Michael G. zugeſtellt wurde. Denn damit erlangt 
dieſer Schriftſatzl, der nur eine Klage gegen Karl G. 
war und ſein ſollte, nicht auch die Eigenſchaft einer 
ſolchen gegen Michael G., dem ſie nur zur Kenntnis⸗ 
nahme zugeſtellt werden wollte. Liegt aber gegen 
Michael G. eine Klage gar nicht vor, ſo konnte Erſt⸗ 
richter auch nicht dazu kommen, die nicht angebrachte 
Klage angebrachtermaßen abzuweiſen, ſondern er mußte 
dem hierauf gerichteten Antrage des Michael G. die 
Zurückweiſung bedeuten, und ihm als unterlegenen 
Teil nach § 91 Abſ. 1 CPO. die durch ſolchen Antrag 
verurſachten Koſten überbürden. Denn ohne die Rechts⸗ 
hängigkeit kann ein Anſpruch des Beklagten auf 
richterliche Entſcheidung über den Klagsanſpruch oder 
über die Koſten nicht anders beſtehen, als in Geſtalt einer 
neuen ſelbſtändigen Klage, oder mit anderen Worten, 
ohne dieſe Rechtshängigkeit gibt es keinen Rechtsſtreit, 
und keinen Beklagten (vgl. Beſchl. des Kammer⸗Ger. 
vom 15. Dezember 1902 in der „Rechtſprechung der 
Oberlandesgerichte“ von Mugdan und Falkmann Bd. 6 
S. 426). Insbeſondere verdient der Einwand, daß ſich 
Michel G. gegen die ihm zugeſtellte Klage habe wehren 
müſſen, und deshalb verlangen könne, daß über die Koſten 
entſchieden werde, die auf ſeinen Gang zum Anwalte 
und auf die Prozeßgebühr des letzteren erwachſen ſeien, 
keine Beachtung. Denn es muß dem Michael G. ent⸗ 
gegengehalten werden, daß er auch als Laie, wenn er 
nicht des Leſens unkundig iſt, bei nur einigermaßen 
aufmerkſamer Durchleſung des Schriftſtückes ſofort ſich 
davon überzeugen konnte, daß nur gegen ſeinen Sohn 
Karl Klage erhoben worden iſt. Allein auch ange 
nommen, es ſei ihm wegen des in der fehlerhaften 
Faſſung des Rubrums liegenden Verſchuldens des 
Klägers ein Schadenserſatzanſpruch gegen dieſen er- 
wachſen, ſo konnte er dieſen nicht im gegenwärtigen 
Prozeſſe, ſondern, wie ſchon oben hervorgehoben wurde, 
nur mittels beſonderer Klage bei dem für dieſe zu⸗ 
ſtändigen Richter geltend machen; auch könnte mit ihr, 
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nebenbei bemerkt, nicht der Erſatz einer Prozeßgebühr, 
ſondern nur diejenige Gebühr gefordert werden, die 
in § 47 Abſ. 1 RAG. vorgeſehen iſt. 

Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Don le in Augsburg. 


Landgericht München !. 


Iſt die r verpflichtet, dem Gläubiger 
ans dem Verzeichnis der Schuldner, die den Offen: 


berungdeid geleiftet haben, ſchriſtliche Auskunft, bezw. 
eine Aſchriſt des bezüglichen Eintrages auf feine Koften 


zu erteilen ? Dieſe für die Praxis wichtige und an⸗ 
geſichts des S 915 CPO., deſſen Wortlaut lediglich die 
Einſicht des Verzeichniſſes geſtattet, beſtrittene Frage 
wurde durch Beſchluß des K. Amtsgerichtes München 
verneint. Auf eingelegte Beſchwerde bejahte ſie das 
Landgericht München! bezüglich des mit Vollſtreckungs⸗ 
titel verſehenen Gläubigers und des Rechtes, eine Ab⸗ 
ſchrift des Eintrags zu verlangen, mit nachfolgender 
Begründung: „Was die ſachliche Würdigung anlangt, 
ſo iſt die Gerichtsſchreiberei in keinem Falle als ver⸗ 
pflichtet zu erachten, Auskünfte aus dem nach § 915 
CPO. angelegten Verzeichniſſe derjenigen, welche den 
Offenbarungseid geleiſtet haben, zu geben, da ſie zur 
Erteilung von Auskünften, durch welche unter Um⸗ 
ſtänden die Gebührenentrichtung umgangen werden 
könnte, überhaupt nicht verpflichtet iſt. Die weitere 
Frage, ob jede beliebige Perſon, der nach $ 915, III 
CPO. die Einſicht des erwähnten Verzeichniſſes ge⸗ 
ſtattet iſt, auch berechtigt ſei, eine Abſchrift von den 
Eintragungen des Verzeichniſſes zu fordern, wie dies 
z. B. für das Vereinsregiſter in § 79 und für das 
Güterrechtsregiſter in $ 1563 BGB. ausdrücklich be⸗ 
ſtimmt iſt, kann hier unerörtert bleiben. Denn es 
handelt ſich im vorliegenden Falle nicht um eine 
ſolche beliebige Perſon, ſondern um einen mit einem 
Vollſtreckungstitel gegen denjenigen, hinſichtlich deſſen 
die Abſchrift der Eintragung verlangt wird, verſehenen 
Gläubiger. Nach § 299 CPO. können die Parteien 
von den Prozeßakten Einſicht nehmen und ſich aus 
denſelben durch den Gerichtsſchreiber Ausfertigungen, 
Auszüge und Abſchriften erteilen laſſen. Wenn man 
das erwähnte Verzeichnis als Akt bezw. als Beſtand— 
teil eines Aktes im Sinne dieſer Geſetzesſtelle erachtet, 
wie etwa das Mahnregiſter, ſo erſchien die gläubigeriſche 
Firma als Partei im damals noch ſchwebenden Offen⸗ 
barungseides verfahren aan auf Grund des § 299 CPO. 
berechtigt, eine ſolche Abſchrift, wie ſie von ihr be⸗ 
gehrt wird, zu verlangen. Wenn man aber dieſen 
Standpunkt nicht teilt, ſo muß dem mit Vollſtreckungs⸗ 
titel gegen den Schuldner verſehenen Gläubiger jeden⸗ 
falls nach §S 792 CPO. dieſe Abſchrift erteilt werden. 
Denn es unterliegt nach dieſer Geſetzesſtelle wohl 
keinem Zweifel, daß der Schuldner berechtigt wäre, 
gleich wie eine Abſchrift des Protokolls über den von 
ihm geleiſteten Offenbarungseid, ſo auch eine Ab⸗ 
ſchrift der bezüglichen Stelle des obenerwähnten nach 
$ 915 CPO. angelegten Verzeichniſſes zu begehren, 
was unter Umſtänden für ihn von Wichtigkeit ſein 
kann. Demgemäß kann nach § 792 CPO. auch der 
Gläubiger, der einen Vollſtreckungstitel gegen den 
betreffenden Schuldner in Händen hat, an Stelle dieſes 
Schuldners deſſen Rechte ausüben. Hiernach erſcheint 
die erſtrichterliche Entſcheidung in der Richtung gegen 
die Firma, auf welche die Vorausſetzungen des § 792 
EBD. zutreffen, nicht gerechtfertigt. Vielmehr hätte 
die Gerichtsſchreiberei des K. Amtsgerichts München J, 
Abt. f. CS., dem prozeßbevollmächtigten Vertreter der 


Firma die begehrte Abſchrift der Eintragung im er⸗ 


wähnten Verzeichniſſe auf Koſten der Firma erteilen 
müſſen. Es war deshalb der angefochtene Beſchluß 
aufzuheben und in Anwendung der SS 576, 567 ff., 
573, 574 CPO. an deſſen Stelle zu beſchließen, wie 
geſchehen.“ (Beſchluß vom 4. Januar 1904, Beſchw.⸗ 
Reg. Nr. 753/03 VII.) K. 
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Uns der Praxis des bayer. Verwaltungs⸗ 
| gerichtshofs. 


Die elfte und zwölfte Lieferung des XXV. Bandes 
der Samml. v. Entſch. des Verw. Ger. H. bringt auf 
S. 408 ein ſehr intereſſantes Erkenntnis vom 15. Juli 
1904, das ſich mit der Frage der Verjährung 
von Kirchtrachten befaßt. Der Verw. Ger. H. ſpricht 
ſich hier dahin aus, daß die Verjährung von Kirch⸗ 
trachten, welche vom 1. Januar 1904 an fällig geworden 
ſind, ſich nicht nach den Beſtimmungen in Art. 122, 
124 mit 126 des AG. z. BGB., ſondern vielmehr nach 
den ſinngemäß anzuwendenden Vorſchriften des BGB., 
insbeſondere nach den §§ 197 und 201 bemißt. Zugleich 
wird in der genannten Entſcheidung der bereits früher 
anerkannte Satz wiederholt, daß auf die Verjährung 
von Kirchtrachten, die vor dem 1. Januar 1900 fällig 
9 8 ſind, die Vorſchriften des Geſetzes vom 
26. März 1859 über die Verjährungsfriſten in Ver⸗ 
bindung mit der Uebergangsbeſtimmung des Art. 169 
des EG. z. BGB. zur Anwendung kommen. Die An⸗ 
wendbarkeit des Art. 122 des AG. z. BGB. wird um 
deswillen abgelehnt, weil Kirchtrachten nicht, wie dieſe 
5 verlangt, derart an dem Grundſtücke haften, 
daß ſie von dem letzteren entrichtet werden, vielmehr 
ihrem Weſen nach perſönliche im Pfarrverbande 
wurzelnde Leiſtungen darſtellen, die lediglich mit 
Rückſicht auf Haus⸗ und Grundbeſitz geſchuldet 
werden. Der Ausſchluß des Art. 124 mit 126 des 
AG. z. BGB. für den vorliegenden Fall aber wird 
damit begründet, daß dieſe Geſetzesvorſchrift lediglich 
die Stolgebühren trifft, Kirchtrachten aber nicht unter 
die Stolgebühren fallen, weil ſie nicht erſt anläßlich 
beſonderer dem Pflichtigen gegenüber vorgenommener 
Amtshandlungen fällig werden, mithin des Gebühren⸗ 
charakters entbehren. 


Mitgeteilt von Dr. Schanz, Hilfsarbeiter im Staatsminiſterium 
der Juſtiz. 


Aus den amtlichen Blättern. 


Geſetz⸗ und Verordnungsblatt: Nr. 1 vom 3. Januar 1905. Bek., 
die Herausgabe eines gemeinſch. Amtsbl. für die K. St. M. des 
K. Hauſes und des Aeußern und des Innern betr. (Die amtl. 
Bek. des K. St. M. des K. Hauſes und des Aeußern erſcheinen vom 
1. Januar 1905 au im Amtsbl. des K. St. M. des Innern; dieſes 
erbält die Bezeichnung: „Amtsbl. der K. St M. des K. Hauſes und 
des Aeußern und des Innern; der Abnabmepreis bleibt der gleiche 
wie bisber beim Amtsbl. des St. M. des Innern: die für 1905 
erfolgten Beſtellungen dieſes Blattes bleiben für das gemeinſch. 
Blatt in Geltung). — Nr. 2 vom 9. Januar 1905. Bek., die 
Hinterlegungsſtelle in Kaiſerslautern betr. (Die gemeinſch. Hinter⸗ 
legungsſtelle für Kalſerslautern, Otterberg und Winnweiler in 
Kalſerslautern wird vom 1. Februar 1905 an aufgehoben; in Otter⸗ 
berg und Winnweiler werden Hinterlegungsſtellen errichtet; die 
Beſorgung des Hinterlegungsweſens für Kaiſerslautern wird der 
K. Bank übertragen). 


Literatur. 


Schad, Dr. Karl, K. Notar in Memmingen. Geſetz 
betr. das Nachlaßweſen nebſt den SS 86—99 
des RG. über die Angel. der freiw. Gerichtsb. vom 
17. Mai 1898. München 1904, J. Schweitzer Ver⸗ 
lag (Arthur Sellier). Gebd. Mk. 6.— 


Den bayeriſchen Nachlaßgerichten hat die völlige 
Umgeſtaltung der Nachlaßbehandlung, die mit dem 
1. Januar 1900 eintrat, große Schwierigkeiten ge— 
macht. Sie vermochten ſich nur ſehr ſchwer in das 
neue Recht zu finden. Als dann im Herbſt 1902 die 
bayeriſche Landesgeſetzgebung eingriff und eine — 
wenn auch nur teilweiſe — Rückkehr zum früheren 
Rechtszuſtand anordnete, wurde die Verwirrung 
mancher Richter noch geſteigert. Viele Gerichte ent- 
nahmen dem Geſetz einen Anlaß, ſich ſozuſagen die 
Vormundſchaft über die Erben anzumaßen und die 
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Liquidation der Erbſchaften von Amts wegen in die 
Hand zu nehmen, insbeſondere aber die Gläubiger, 
Vermächtnisnehmer und Pflichtteilsberechtigten in das 
Verfahren hereinzuziehen. Allmählich dringt die Er— 
kenntnis der Grenzen durch, die der Tätigkeit der 
Nachlaßgerichte gezogen ſind, und an denen auch das 
Geſetz vom 9. Auguſt 1902 nichts Weſentliches ge= 
ändert hat. Das mit großer Sorgfalt gearbeitete 
Buch von Schad wird dazu dienen, noch weitere 
Klarheit zu verbreiten. Es behandelt nicht nur das 
Nachlaßgeſetz, ſondern auch — mit beſonderer Aus— 
führlichkeit — die SS 86—99 GG.; die Erläuterungen 
zu dieſen find dem Art. 7 des Geſetzes angefügt. Im 
Anhang ſind die einſchlägigen Beſtimmungen des Ge— 
bührengeſetzes, des Erbſchaftsſteuergeſetzes und die 
ſämtlichen Vollzugsvorſchriften abgedruckt. Die Er⸗ 
läuterungen hat der Verfaſſer in ſehr überſichtlicher 
Weiſe in größere Abſchnitte gegliedert, denen Ueber— 
ſchriften vorgedruckt ſind. Zu allen Einzelfragen iſt 
Stellung genommen. von der Pfordten. 


Auer, Dr. Fritz, Rechtspraktikant in München. Zur 
Pſychologie der Gefangenſchaft, Unter⸗ 
ſuchungshaft, Gefängnis⸗ und Zuchthaus⸗ 
ſtrafe, geſchildert von Entlaſſenen. München 1905, 
C. H. Beck. Broſch. Mk. 1.50 


In dem Ausſchreiben, durch das der Verfaſſer 
um Einſendung von Berichten über die Einwirkungen 
erlittener Gefangenſchaft erſuchte, war hervorgehoben, 
daß es ſich um den Verſuch eines durchaus wiſſen⸗ 
ſchaftlichen und ideellen Unternehmens handle. Die 
gute Abſicht ſoll nicht bezweifelt werden; wenn der 
Verfaſſer aber das fertige Werk als einen Beitrag 
zur Reform der Vorunterſuchung und des Strafvoll⸗ 
zugs bezeichnet, ſo offenbart ſich hierin die glückliche 
Ueberſchätzung des Selbſtgefundenen und Selbſtge⸗ 
fchaffenen, die nun einmal der Jugend eigen iſt. Das 
Buch bietet für jeden, der mit den einſchlägigen Fragen 
auch nur einigermaßen vertraut iſt, durchaus nichts 
Neues. Es enthält 29 Berichte, 10 über Unterſuchungs⸗ 
haft, 12 über Gefängnisſtrafen, 7 über Zuchthaus⸗ 
ſtrafen. Die Berichte ſtammen von Leuten aus ver⸗ 
ſchiedenen Ständen, durchwegs von intelligenten und 
ſtrebſamen Leuten, die ſich insbeſondere über den 
hemmenden Einfluß der Strafe auf ihr wirtſchaft⸗ 
liches Fortkommen beklagen. Solche Klagen ſind 
völlig berechtigt; in dieſer Richtung wird aber, ſo 


ſehr das zu bedauern iſt, wohl keine Strafrechtsreform 


etwas zu ändern vermögen. Man mag bei der Strafe 
den Vergeltungszweck oder den Sicherungszweck vor⸗ 
anſtellen: immer wird, wenn es ſich um einen Ver⸗ 
gleich handelt, bei ſonſt gleichen Vorausſetzungen die 
erfolgte Beſtrafung ungünſtig in die Wagſchale fallen. 
Das ſind Werturteile der Geſellſchaft, die hierin keine 
Vorſchriften anerkennt. Einige Abhilfe könnte ge⸗ 
ſchaffen werden durch die reichlichere Verwendung 
einer Freiheitsſtrafe, der prinzipiell kein entehrender 
Charakter anhaftet. Unſere regelmäßige Freiheits- 
ſtrafe, die Gefängnisſtrafe, entſpricht dieſer Anforde- 
rung nicht; es kann neben ihr auf Aberkennung der 
bürgerlichen Ehrenrechte, Stellung unter Polizeiauf— 
ſicht, Ueberweiſung an die Landespolizeibehörde er⸗ 
kannt werden, lauter Maßnahmen, die eine ſtarke 
Minderung der Rechtsſtellung enthalten. Auch mit 
der Haftſtrafe kann Ueberweiſung an die Landes— 
polizeibehörde verbunden werden. Eine Freiheits⸗ 
ſtrafe, die nur für Gelegenheitsverfehlungen, aus denen 
nicht auf ethiſche Mängel, namentlich nicht auf ehrloſe 
Geſinnung zu ſchließen iſt, zu verhängen und in 
ſtrenger Scheidung von anderen Freiheitsſtrafen zu 
vollſtrecken wäre, würde die ungünſtigen Nachwirkungen 


Eigentum von J. Schweißer Verlag (Arthur Sellier) in München. 


in gleicher Weiſe einſchränken, wie ſie bei der Feſtungs⸗ 
ſtrafe und der Geldſtrafe jetzt ſchon eingeſchränkt ſind. 
Die von Auer zuſammengeſtellten Berichte befaſſen 
ſich mit dieſer Frage nur in ganz geringem Maße, 
ein Zeichen, daß über das Weſen der Sache geringe 
Klarheit vorhanden iſt. Dazu ſtimmt auch, daß. die 
Berichterſtatter in der Regel erklären, aus Mißmut 
über die Beſtrafung Sozialdemokraten geworden zu 
ſein — als ob der ſozialiſtiſche Staat des Strafrechts 
entraten könnte! Prüft man dann die Schilderungen 
auf ihren eigentlichen Inhalt, die Darſtellung der 
Empfindungen, die durch die Freiheitsentziehung aus⸗ 
gelöſt werden, ſo fällt mit überraſchender Deutlichkeit 
der Widerſpruch zwiſchen den verſchiedenen Berichten 
ins Auge. In dem einen wird die Einzelhaft, im 
anderen die Gemeinſchaftshaft als unerträglich und 
nachteilig bezeichnet; hier wird behauptet, daß Reue 
und Beſſerungsvorſätze lebendig geworden ſeien, dort 
wird es beſtritten; der eine hat lebhafte Sehnſucht 
nach ſeiner Familie gehabt, der andere erklärt, der 
Familienſinn ſei abgeſtumpft worden; der eine hat 
in der Religion Troſt gefunden, der andere nicht; 
dem einen war die zugewieſene Arbeit recht, dem 
anderen entſetzlich; den Klagen über ſchlechte und un⸗ 
zulängliche Koſt ſtehen Anerkennungen gegenüber; das 
Gleiche gilt von den Räumen, in denen die Strafen 
vollſtreckt worden ſind; am allerweiteſten gehen die 
Urteile über die Behandlung durch die Vorgeſetzten 
und das Aufſichtsperſonal auseinander. Das iſt das 
Ergebnis bei 29 Berichten von Leuten annähernd 
gleichen Charakters und nicht allzu erheblichen Bil⸗ 
dungsunterſchieds, wobei noch angenommen ſein ſoll, 
daß die Berichte durchwegs aufrichtig und zutreffend 
ſind. Welche Reform ſoll nun darauf aufgebaut werden? 
Man kann ſich dem Eindrucke nicht entziehen, daß da, 
wo der Strafvollzug richtig gehandhabt wird, auch 
jetzt ſchon zu begründeten Klagen wenig Anlaß be⸗ 
ſteht. Die neuen Anſtalten entſprechen den hygieniſchen 
Anforderungen in weitgehendem Maße; auch die Koſt 
der Gefangenen wird auf Grund ärztlicher Gutachten 
hergeſtellt; daß ſie dem, der einen beſſeren Tiſch ge⸗ 
wöhnt iſt, nicht zuſagt, wird ſich niemals ändern 
laſſen, ſo lang es Freiheitsſtrafen gibt. Auch in der 
Zuweiſung von Arbeit werden nie alle Wünſche zu 
erfüllen ſein. Gegen die Selbſtbeköſtigung und Selbſt⸗ 
beſchäftigung der Gefangenen ſprechen ebenſoviel 
Gründe wie dafür. Stets wird die Freiheitsentziehung, 
ſie ſei wie ſie wolle, von dem einen härter, von dem 
anderen leichter ertragen werden. Somit bleibt zum 
Schluſſe nur der alte Gedanke: Men, not measures! 
Wird der Strafvollzug in die richtige Hand gelegt, 
erfüllen alle daran Beteiligten, vom Direktor bis zum 
Aufſeher, ihre Pflicht, zu der insbeſondere Gerechtig⸗ 
keit und Menſchlichkeit gehören, dann läßt ſich die 
Härte, die mit der Strafe ja immer verbunden iſt, 
in den meiſten Fällen ſo weit ausgleichen, daß der 
einzelne nicht über Gebühr davon bedrückt wird. 
Von der Unterſuchungshaft, die allerdings in weiter⸗ 
gehendem Maße eine Differenzierung der davon Be⸗ 
troffenen verlangt, gilt das Gleiche. Das iſt aber 
längſt ſchon erkannt worden. Das Büchlein Auers 
iſt eine ganz intereſſante Lektüre, es iſt aber — und 
das in jedem Sinne des Wortes — nur von journa⸗ 
liſtiſchem Wert. Landgerichtsrat RI ß. 
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die nichtvalntierte Eypothek des bayerischen | 105 beicht werden. Vgl. Zus, Grundbuchrecht 


Bd. 1 S. 
Lechts und ihre Umwandlung nach der Zunächſt muß dabei hervorgehoben werden, 
Anlegung des Grundbuchs. daß für die Entſtehung der Hypothek, das Be⸗ 


ſtehen eines Pfandrechts, nur dasjenige Recht ent⸗ 

Von Dr. A. Schürmer, Kgl. Oberamtsrichter in München. ſcheidend ſein kann, unter deſſen Herrſchaft die 
a . . Hypothek durch Eintragung zur Entſtehung ge⸗ 
Die Hypothek iſt beſtellt und eingetragen langt fein ſoll. Ferner iſt zu beachten, daß die 
worden, aber fie iſt nicht valutiert, ein Gegen⸗ Eintragung im Hyypothekenbuch an ſich noch keine 
wert iſt bis jetzt nicht gegeben worden. Iſt dieſe formale Rechtskraft erzeugt, aus der Hypothek⸗ 
der materiellen Unterlage vorerſt entbehrende eintragung allein noch nicht das Beſtehen eines 
Hypothek in dem Zeitpunkt der rechtlichen Voll- Pfandrechts gefolgert werden darf, auch der 
endung des Grundbuches ein beſtehendes Wortlaut der Eintragung, insbeſondere der an⸗ 
Pfandrecht im Sinne des Art. 192 Abi. I Satz 1 gegebene Schuldgrund, für das Beſtehen eines 
EG. z. BGB.? Kann ſich dieſe Hypothek gemäß Pfandrechts nicht ausſchlaggebend iſt. Demnach 
dieſer Geſetzesſtelle in eine Buchhypothek des neuen äußert auch eine falſche Bezeichnung der Forderung 
Rechts verwandeln? Die verneinende Antwort auf die Gültigkeit der Hypothek keinen ſchädlichen 
konnte ſo begründet werden: Die Hypothek iſt Einfluß, iſt vielmehr inſoweit bedeutungslos. Die 
kein ſelbſtändiges Recht, ſie ſoll nur für die Er⸗ Hypothek ſteht dem Gläubiger für diejenige For⸗ 
füllung einer Forderung dem Gläubiger Real: derung zu, für die fie nach dem Willen der Ver⸗ 
ſicherheit bieten; die erſte Vorausſetzung, die die tragsgenoſſen beſtellt werden ſollte. Iſt ſie zur 
Entſtehung einer Hypothek bedingt, iſt eine For⸗ Sicherung eines baren Darlehens errichtet, eine 
derung, für die die Hypothek befteht, alſo ohne Barzahlung aber nicht oder nur teilweiſe erfolgt, 
Forderung keine Hypothek. Dieſe Begründung ſo kann ſchon mit Hilfe des 8 133 BGB., wonach 
erscheint aber in ſolcher Allgemeinheit ungenügend es auf den buchſtäblichen Sinn des Ausdrucks 
und unbefriedigend.) Die Frage, ob eine nicht nicht ankommt, die Unerheblichkeit der Differenz 
valutierte Hypothek unter dem Gewand einer der dargetan werden; im Geſchäftsverkehr ſind der⸗ 
im BGB. anerkannten Belaſtungsformen erhalten artige Ungenauigkeiten üblich; das Geſetz aber 
bleiben und als beſtehendes Pfandrecht erachtet | kennt auch Darlehen im weiteren Sinne d. h. 
werden kann, läßt ſich nicht abſtrakt entſcheiden; vereinbarte Darlehen (8 607 Abſ. Il BGB.). Wer 
ſie kann weder generell verneint noch unterſchieds⸗ ſich nach dieſer Geſetzesbeſtimmung den für das 
e Darlehen gegebenen Rechtsgrundſätzen unterwirft, 
kann zunächſt nur die für das Bardarlehen ge⸗ 

gebenen Normen im Auge haben und darum 

kann die Angabe eines baren Darlehens in der 

Hypothekbeſtellungsurkunde nicht als völlig un⸗ 

richtig erklärt werden. (Entſch. d. Reichsger. 

Bd. 57 S. 320.) Iſt überhaupt ein Darlehen 

nicht gegeben, ein Darlehensvertrag nicht geſchloſſen 

worden, ſo iſt die als Darlehenshypothek ein⸗ 

getragene Hypothek doch noch zu Recht beſtehend, 

| wenn eine andere Schuldverbindlichkeit (Wechſel⸗ 

| ſchuld, Schadenserſatzpflicht, Regreßverpflichtung 

uſw.) hypothekariſch geſichert werden ſollte und 


1) Die Valutierungsfrage ſelbſt iſt mit Vorſicht 
zu behandeln; der Schuldner iſt ſofort geneigt, eine 
Hypothek als nicht valutiert zu bezeichnen und zu be— 
mängeln, ſobald er wegen der Auszahlung mit dem 
Gläubiger in Streit kommt; als Zahlung der Valuta 
muß auch ein Vorwegabzug der vertragsmäßigen Pro⸗ 
viſion ſeitens des Gläubigers gelten; hierin liegt eine 
Aufrechnung des Proviſionsanſpruches gegen den 
Anſpruch auf Hingabe der Darlehensvaluta. Eine 
andere Konſtruktion ſ. im Arch. f. bürgerl. R. Bd. 25 
S. 62 ff. — Nußbaum, „Die Damnohypothek“, wo als 
„Damno“ der Abzug bezeichnet wird, der dem Geld⸗ 
geber außer den Zinsen als Vergütung zufließt, wenn 
m 15 Schuldner nicht den vollen Betrag der Hypothek 
ingibt. 
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nur falsa demonstratio vel denominatio causae 
vorliegt. 


Ein beſtehendes Pfandrecht iſt weiterhin an⸗ 
zunehmen, ſolange ein gültiges Schuldanerkenntnis 
nach $ 781 BGB. gegeben iſt. Zweifellos tft die 
urkundliche Erklärung des Grundſtückeigentümers, 
daß er ſeinem Gläubiger wegen eines Darlehens 
in beſtimmter Höhe oder wegen einer mit dem 
Geldbetrage angegebenen Forderung aus einem 
anderen Rechtsgrund eine Hypothek beſtellt und 
die Eintragung dieſer Hypothek im Grundbuch 
bewilligt, nicht etwa bloß deklaratoriſch und ſchuld⸗ 
beſtärkend, ſondern konſtitutiv aufzufaſſen, daher 
ohne Rückſicht auf die allgemeine, unbeſtimmte, 
unvollſtändige oder fingierte Angabe des Ver⸗ 
pflichtungsgrundes als Schuldanerkenntnis zu be⸗ 
handeln und als geeignete Grundlage einer 
Hypothek zu erachten. Hat außerdem der Eigen⸗ 
tümer des Pfandobjekts ſich in der Urkunde, wie 
es wohl regelmäßig der Fall iſt, verpflichtet, den 
Schuldbetrag nach Maßgabe der vereinbarten Be⸗ 
dingungen dem Gläubiger zurückzuzahlen, dann 
ſind auch die geſetzlichen Vorausſetzungen eines 
Schuldverſprechens nach $ 780 BGB. erfüllt. Ein 
Hypothekbeſteller, der als Gegenleiſtung dafür, daß 
der Gläubiger ihm eine beſtimmte Summe z. B. 
zur Errichtung eines Neubaues ſukzeſſive nach dem 


Eigentumsſtörungsklage nach $ 1004 BGB. in 
Geſtalt der Grundbuchberichtigungsklage 8 894 
BGB.) für den Eigentümer des Pfandobjekts nicht 
gegeben. Eine ſolche Hypothek erſcheint als be⸗ 
ſtehendes Pfandrecht gemäß Art. 192 Abſ. I Satz! 
EG. z. BGB. Und das Pfandrecht beſteht fort, 
wenn auch der Schuldner in der Lage oder ge⸗ 
wungen iſt, Schuldanerkenntnis und Schuldver⸗ 
hen im Wege des $ 812 Abſ. II BGB. zu 
entkräften.) Die Hypothek geht mit dieſer kon⸗ 
diktionenrechtlichen Einrede behaftet in das neue 
Recht über, ſie erhält mit dieſem Mangel behaftet 
5 ae und Gewand einer Buchhypothef des 


Aber auch abgeſehen von Schuldanerkenntnis 
und Schuldverſprechen, deren Unterſtellung übrigens 
nur in Anſehung der vor dem Inkrafttreten 
des BGB. begründeten Hypotheken berech⸗ 
tigten Zweifeln begegnen könnte, muß die nicht 
valutierte Hypothek als beſtehendes Pfandrecht, 
d. h. als landesrechtlich anerkanntes Pfandrecht 
angeſehen und muß ihr mindeſtens beſchränkte 
Selbſtändigkeit und pfandrechtliche Wirkſamkeit zu⸗ 
geſprochen werden. Weder die Ungewißheit des 
Betrages einer Forderung noch ſelbſt die Unge⸗ 
wißheit ihrer Entſtehung iſt nach dem bisherigen 
Recht ein Hindernis für die ſofortige hypothekariſche 
Fortſchreiten des Baues zu geben verſpricht, ur⸗ Verſicherung. Die Hypothek des bayeriſchen Rechts 
kundlich erklärt, ein Darlehen in dieſer Höhe er⸗ kann unbeſtrittenermaßen beſtellt werden zur 
halten zu haben und ſich verpflichtet, dieſen Be⸗ Sicherung wie für unbedingte ſo auch für be⸗ 
trag zu verzinſen und entſprechend zurückzuzahlen, dingte. für fällige und betagte, für gegenwärtige 
hat ein ſelbſtändiges Schuldverſprechen abgegeben, und für zukünftige Forderungen; kann die Hypo⸗ 
wodurch er ſich dem anderen gegenüber ebenſo thek dafür beſtellt werden, ſo kann ſie auch dafür 
verpflichtete, wie wenn er von ihm ein ſolches beſtehen und pfandrechtliche Wirkungen äußern. 
Darlehen erhalten hätte (Samml. oberſtrichterl. Auch darüber beſteht Einverſtändnis, daß, obſchon 
Entſch. n. F. Bd. IV S. 420, 774). die Ungültigkeit der Forderung Ungültigkeit des 
Solange das gültige Schuldanerkenntnis, das Pfandrechts bewirkt, ein nachträgliches Gültig⸗ 
gültige Schuldverſprechen infolge der konſtituieren⸗ werden der Forderung Konvaleszenz der Hypothek 
den Willensrichtung der Parteien mit dispoſitiver von der Beſtellung an bewirkt, daß alſo die für 
Kraft zu Recht beſteht, ſolange ſteht auch der die ungültige Forderung eingetragene Hypothek 
darauf beruhende Eintrag einer wenn auch buch mit der nachträglichen Gültigkeit der Forderung 
mäßig auf ein Darlehen oder einen anderen Ver⸗ mit rückwirkender Kraft Rechtswirkung erlangt, 
pflichtungsgrund abgeſtellten und darauf geftügten | wobei ſich der Rang der Hypothek nach der Ein⸗ 
Hypothek ohne Rückſicht auf die Valutierung immer tragung beſtimmt.) Ein rechtlich wirkungsloſes, 
noch mit der Wirklichkeit im Einklang und iſt ein der Umwandlung in die reichsrechtliche Buchhypo⸗ 
Grund zu einer zum Schutze perſönlicher Rechte thek unzugängliches Pfandrecht würde alſo nur 
überhaupt unzuläffigen Proteſtation nach § 27 des dann vorliegen, wenn der nicht valutierten Hypo⸗ 
Hyp. Geſ. oder zur Eigentumsfreiheits⸗Klage (künftig rn nach dem bayer. Hypothekenrechte überhaupt 


1) D lche Schuldurkund t w tswid 
CC•‚VVVUTVVVT rige ) Wenn dem formalen Recht des Gläubigers, das 


der auf Grund fehlerfreier Willenserklärung erfolgten 
Hypothekeintragung entſpricht, ein materieller Anſpruch 
auf die entſprechende Leiſtung nicht zugrunde liegt, ſo 
kann ein ſolcher Hypothekgläubiger nach dem Prinzip 
der ungerechtfertigten Bereicherung (8 812 BGB.) zur 
Herausgabe des ohne Rechtsgrund Erlangten mittels 
N Klage (cond. sine causa) angehalten werden. 
GE. Bd. 51 S. 422, Bd. 57 S. 320. 


Angaben über den Verpflichtungsgrund enthalten, iſt 
eine eigentümliche und häufige Erſcheinung im Verkehr. 
Aber für dieſe Verſchleierung haben die Beteiligten 
Gründe, ſie tun es entweder der Kürze wegen, um nicht 
mehrere Schuldgründe nennen zu müſſen, oder um dem 
Gläubiger eine beſtimmte beſondere Sicherung ſchon 
vor Empfang des Darlehens zu gewähren. Durch dieſe 
wahrheitswidrigen Angaben oder durch ſolche Fiktionen 
löſen die Parteien das Verhältnis von der Wirklichkeit 
los, ſie abſtrahieren von dem urſprünglichen Schuld— *) ne en Das bayer. Hyp.⸗Recht § 42. 
grunde. Klingmüller, Schuldverſprechen und Schuld- 3. Aufl. S. 182, 183. — Roth⸗Becher, Bayr. Civilrecht 
anerkenntnis S. 105. II. Aufl. 2. Teil 2. Abl. S 202 S. 305, 306. 
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keine dingliche Wirkung zukommen könnte.) Dem 
Erörterten gemaͤß kommt es bei Beurteilung der 
pfandrechtlichen Wirkung einer bayeriſch⸗ rechtlichen 
Hypothek nicht darauf an, daß eine gültige For⸗ 
derung ſchon bei Begründung der Hypothek be— 
ſtand. Unrichtig — weil zu eng — wäre dem— 
zufolge die Auffaſſung, daß als beſtehendes 
Pfandrecht nur die im Zeitpunkt der Grundbuch— 
vollendung ſchon von einer rechtswirkſamen For⸗ 
derung getragene Hypothek erachtet werden könne, 
ebenſo unrichtig — weil zu weitgehend — die 
Meinung, daß eine im Hypothekenbuch ein: 
getragene Hypothek deshalb auch als beſtehendes 
Pfandrecht gelten dürfe. Die Entſcheidung über 
das Beſtehen eines Pfandrechts hängt von der 
Beantwortung der Frage ab, ob nach Maßgabe 
der rechtlichen Beziehungen zwiſchen dem Gläubiger 
und dem Schuldner, die zur Hypothekbeſtellung 
geführt haben, eine Forderung, die die Hypothek 
zu ſtützen geeignet iſt, noch zur Entſtehung kommen 
kann. Beſteht ſolche Valutierungsmöglichkeit, dann 
erweiſt ſich mit dem Geltungsbeginn des neuen 
Rechts die wenn auch noch nicht valutierte Hypothek 
in dieſem embryonalen Zuſtande, weil der Keim 
zur Entſtehung des Hypothekrechts gelegt iſt, dennoch 
lebensfähig und überleitungsfähig.“) 

Erſt wenn ſich nach Maßgabe des der Hypo— 
thek zugrunde liegenden Rechtsgeſchäfts im kritiſchen 
Zeitpunkt bereits entſchieden hat, daß eine Forderung 
nicht mehr zur Entſtehung kommen kann, alſo die 
Exiſtenzmöglichkeit einer Forderung ſchlechthin ver⸗ 
neint werden muß, dann entfällt auch die Konvales⸗ 
zenzmöglichkeit und iſt die Umwandlungsfähigkeit 
ausgeſchloſſen. Das Schickſal der Hypothek iſt 
entſchieden, ſie iſt tot, gleicht einer tauben Nuß, 
führt im Grundbuch auf dem Pfandgrundſtück, 
das ſie von Rechts wegen nicht belaſtet, nur ein 
Scheindaſein und eignet ſich nur zur Löſchung. 
(Predari, Kommentar zur RGB0O. ©. 246, 247.) 

Soweit die unter der Herrſchaft des bis⸗ 
herigen Rechts eingetragene Hypothek als be⸗ 
ſtehendes Pfandrecht gilt, erlangt ſie infolge der 
neuen Geſetzgebung auch die Fähigkeit, zur Eigen⸗ 
tümerhypothek zu werden und zwar zugunſten 
desjenigen, der Eigentümer des Grundſtücks war, 


.) Das bisherige Recht kennt die Eintragungs⸗ 
bewilligung und ihre Annahme nicht als ſelbſtändige 
abſtrakte (kauſalloſe) Einigung, ſondern die Eintragungs⸗ 
bewilligung ſteht in beachtenswerter Verbindung mit 
dem Kauſalgeſchäft und findet darin ihre Begrenzung. 
Vgl. auch RGE. Bd. 52 S. 115. 

*) Daraus, daß der Hypothek, die für eine nach dem 
gegenwärtig noch geltenden Recht entſtandene Forde— 
rung beſtelltiſt, nach den Grundſätzen des materiellen Publi⸗ 
zitätsprinzips eine gewiſſe Selbſtändigkeit und dingliche 
Wirkung beigelegt wird, indem vermöge der heilenden 
Kraft des öffentlichen Glaubens des Hypothekenbuches 
die Hypothek in der Hand eines gutgläubigen Dritten 
vollwirkſam und unanfechtbar wird, darf für die Ent⸗ 
ſcheidung der hier aufgeworfenen Frage ein durch⸗ 
ſchlagender Grund nicht entnommen werden, weil es ſich 
bei ſolchen Verhältniſſen um eine Fiktion handelt. 


als ſich der Wandel der Geſetzgebung vollzog und 
für das mit dieſer Hypothek belaſtete Grundſtück 
wirkſam wurde.) Hoffnungen der Nachhypothek⸗ 
gläubiger auf Vorrücken in eine beſſere Stelle, 
worauf ſie bisher rechnen durften, können dabei 
vernichtet werden, aber Art. 192 EG. hat ſich 
darum bekanntlich nicht gekümmert. Das zeigt 
ſich deutlich bei der Ueberleitung der Kautions⸗ 
hypothek des bayeriſchen Rechts in die Siche⸗ 
rungshypothek nach $ 1190 BGB., die das Grund: 
ſtück unbedingt mit dem ganzen eingetragenen 
Höchſtbetrag belaſtet und bei der jetzt nur mehr 
unbeſtimmt iſt, ob und wie weit ſie dem Gläu⸗ 
biger oder dem Eigentümer zuſteht, während ſie 
früher nur als bedingte Hypothek angeſehen wurde. 
Freilich wird auch für die eben gedachte Um- 
wandlung vorausgeſetzt, daß die Möglichkeit zu⸗ 
künftig entſtehender Forderungen, zu deren Sicher⸗ 
heit die Kautionshypothek dient, zur maßgebenden 
Zeit der Grundbuchanlegung noch beſteht. 


Streitfragen 
aus dem Vaperiſchen Kinterlegungsrechte. 


Von Landgerichtsrat Neumiller in München. 


II. Ruf die Hinterlegungsſtelle einen raf boden 
nach $ 109 CPO. vor Eintritt der Rechtskraft vollziehen 

Nach § 27 HD. darf, unbeſchadet eines gericht⸗ 

lichen Verbots, die Herausgabe nicht abgelehnt 
werden: 

1. wenn dieſelbe durch Erklärung aller Be: 
teiligten bewilligt oder die Empfangsberech⸗ 
tigung durch rechtskräftige Entſcheidung feſt⸗ 
geſtellt iſt; 

2. wenn die Herausgabe von dem Gericht oder 
der Staatsanwaltſchaft angeordnet iſt oder 
das Gericht oder die Staatsanwaltſchaft um 
die Herausgabe erſucht. 

Iſt die K. Bank Hinterlegungsſtelle, ſo bedarf 
es gemäß $ 49 H. der ſonſt erforderlichen amts⸗ 
gerichtlichen Weiſung nicht: 

1. wenn durch rechtskräftige Entſcheidung die Be⸗ 

rechtigung zur Empfangnahme feſtgeſtellt iſt; 

2. wenn die Herausgabe von dem Gericht oder 
der Staatsanwaltſchaft angeordnet iſt oder 
das Gericht oder die Staatsanwaltſchaft um 
die Herausgabe erſucht. 

Nach § 50 Satz 2 HO. kann die amtägericht: 
liche Weiſung in den Fällen des $ 27 HD. nicht 
verweigert werden. Dieſe Fälle decken ſich ohnehin 
mit denjenigen der Entbehrlichkeit der Weiſung, 
ausgenommen hinſichtlich der Einwilligung der 
Beteiligten, die alſo eine amtsgerichtliche Weiſung 
an die Bank niemals entbehrlich macht, den Amts— 
richter aber andererſeits zur Erlaſſung dieſer 
Weiſung verpflichtet. 


1) Reichsgerichts⸗Entſch. Bd. 51 S. 400. 
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Es iſt nun in Bayern die Meinung aufgetaucht, 
daß bei den prozeßgerichtlichen Rückgabebeſchlüſſen 
nach $ 109 Ab}. 2 CPO. die wirkliche Heraus⸗ 
gabe ſeitens der Hinterlegungsſtelle vor Rechtskraft 
des Beſchluſſes nicht betätigt werden dürfe. Die 
Begründung wird teils aus dem Reichs-, teils aus 
dem Landesrecht entnommen. In erſterer Richtung 
macht insbeſondere Gaupp⸗Stein (6. /7. Aufl. Note v) 
geltend, es handle ſich nicht um eine Zwangs— 
vollſtreckung und ſohin ſei gemäß $ 572 CPO. 
die Rechtskraft abzuwarten. Erſteres iſt zweifellos 
richtig; die letztere Folgerung kann aber nicht an— 
erkannt werden. Gerade aus $ 572 Abſ. 3, 4 
muß entnommen werden, daß begriffsmäßig jede 
mit Beſchwerde anfechtbare Entſcheidung nicht bloß 
gemäß $ 794 Nr. 3 ſofort vollſtreckbar, ſondern 
ganz abgeſehen von einem im engeren Sinne voll— 
ſtreckbaren Inhalt ſofort „vollziehbar“, d. h. alſo 
wirkſam iſt. Das entſpricht genau der reichs— 
gerichtlichen Praxis (Entſch. XXV 377) hinſichtlich 
der vorläufigen Vollſtreckbarkeit der Feſtſtellungs⸗ 
urteile. Es wäre ganz überflüſſig geweſen, den mit 
der Beſchwerde befaßten Gerichten die Befugnis 
zur Ausſetzung der „Vollziehung“ zu geben, wenn 
dieſe Vollziehbarkeit nicht ſofort nach Erlaſſung 
der Entſcheidung beſtehen würde. Allerdings hat 
die ſofortige Beſchwerde gegen den Rückgabebeſchluß 
aufſchiebende Wirkung; allein dies ändert nichts 
an der grundſätzlichen ſofortigen Vollziehbarkeit des 
Beſchluſſes bis zur Einlegung der Beſchwerde. Als 
ſolche Vollziehung (Wirkſamkeit) kann hier gar 
nichts anderes in Betracht kommen, wie die Rück⸗ 
gabe der Sicherheit, die ja mit ausdrücklichen 
Worten in dem Beſchluſſe angeordnet wird. Nach 
der Begründung zu § 101 a der CP. ⸗Novelle 
(Denkſchr. S. 90) war es gerade der Zweck der 
Vorſchrift, klarzuſtellen, daß die Hinterlegungsſtelle 
der Anordnung „unmittelbar Folge zu leiſten“ 
hat und blieb nur deren (den Parteien natürlich 
noch günſtigere) etwaige landesrechtliche Befugnis 
unberührt, die Sicherheit auch ohne gerichtliche 
Anordnung zurückzugeben. Es müßte nach dieſer 
Entſtehungsgeſchichte dem Landesrechte geradezu die 
Befugnis abgeſprochen werden, das Depot bis zur 
Beſchwerdeeinlegung oder Friſtablauf zurückzuhalten. 
Gleichwohl wird verſucht, eine ſolche Vorſchrift aus 
der HO. zu entnehmen und zu dieſem Zwecke $ 49 


HO. dahin ausgelegt, daß gerichtliche Rückgabe 


beſchlüſſe nicht unter die „Anordnungen“ Nr. 2, 
fallen, ſondern unter Nr. 1 (gerichtliche Entſchei⸗ 
dungen) zu ſubſumieren ſeien. Dies ſei im 
Intereſſe der Haftung der K. Bank gelegen, die 
mangels Richterperſonals nicht wohl in der Lage 
ſei, die Wirkſamkeit von Beſchlüſſen ohne Rechtskraft⸗ 
zeugnis mit Sicherheit nachzuprüfen. 

Weder dieſer Grund noch die Auslegung ſelbſt 
kann jedoch als berechtigt anerkannt werden. 
Zunächſt iſt die K. Bank auf Grund des § 7 
der MBek. vom 28. Dezember 1899 (JMBl. 
S. 1118) ſtets in der Lage, richterlichen Aufſchluß 


in Hinterlegungsſachen, abgeſehen von den förm⸗ 
lichen Weiſungen, zu erlangen. Sodann aber 
greift eine ſolche Auslegung von ſelbſt auch auf 
die Verpflichtungen der gewöhnlichen Hinterlegungs⸗ 
ſtellen über, obwohl dieſe mit einem Richterbeamten 
beſetzt ſind; denn der Gegenſatz zwiſchen An⸗ 
ordnung und Entſcheidung findet ſich gleichmäßig 
im $ 27 wie im $ 50 HO. Mit anderen 
Worten: darf oder muß wenigſtens die Bank 
ſolche Rückgabebeſchlüſſe vor Beſchwerdeeinlegung 
oder Friſtablauf nicht vollziehen, ſo gilt das gleiche 
für den Amtsrichter als erſten Hinterlegungs— 
beamten oder als Weiſungsrichter. Es bedarf 
ſelbſtverſtändlich angeſichts der in Betracht kom⸗ 
menden Geldhaftung keiner weiteren Ausführung, 
daß in der Praxis eine Rückgabe, die nicht ge⸗ 
leiſtet werden muß, auch nicht geleiſtet wird, ſelbſt 
wenn fie nach der HO. an ſich zuläſſig wäre. 
Zu einer ſolchen die Parteien nicht unbeträchtlich 
beſchwerenden Verzögerung der Rückgabe beſteht 
aber um ſo weniger Anlaß, als ja die Prüfung 
der Vollziehbarkeit ſehr einfach iſt. Der äußerlich 
nach Inhalt der Hinterlegungserklärung vom zu: 
ſtändigen Prozeßgerichte erlaſſene Rückgabebeſchluß 
wird inſolange auf Verantwortung dieſes Gerichts 
vollzogen, als nicht der Gegner die Beſchwerde⸗ 
einlegung nachweiſt oder einen Gerichtsbeſchluß 
auf einſtweilige Vollzugseinſtellung vorlegt. Hat 
die Beſchwerde keinen Erfolg, ſo iſt auf Vorlage 
der Abweiſung durch den Gegner der Vollzug 
wieder frei. 

Es kann aber auch nicht zugegeben werden, 
daß die landesrechtliche Norm des §8 49 HO. in 
obiger Weiſe ausgelegt werden muß. Die HO. 
nennt neben den „Weiſungen“ des Amtsgerichts, 
alſo unmittelbaren Ausgabebefehlen an die Hinter⸗ 
legungsſtellen, noch weiter „Entſcheidungen“, „An⸗ 
ordnungen“ und „Erſuchen“. 

Da die Hinterlegungsſtellen „für die Ange⸗ 
legenheiten des bürgerlichen Rechts und des gericht⸗ 
lichen Verfahrens“ eingerichtet worden ſind (Art. 
76 AG. z. GWG.), jo liegt es nahe, auf den 
Sprachgebrauch der Prozeßordnungen zurückzu⸗ 
greifen. Dieſe verſtehen allerdings unbeſtritten unter 
„Entſcheidungen“ nicht bloß „Urteile“, ſondern 
auch „Beſchlüſſe“ und „Verfügungen“, ſo daß in 
dieſem Sinne die zahlreichen in der CPO. vor⸗ 
geſehenen beſchlußmäßigen „Anordnungen“ formell 
ebenfalls Entſcheidungen ſind. Anſcheinend enthält 
alſo die Gegenüberſtellung von „Entſcheidung“ und 
„Anordnung“ einen logiſchen Widerſpruch. Ein 
ſolcher auffälliger Mangel der Faſſung kann aber 
inſolange nicht angenommen werden, als noch eine 
andere Erklärung möglich iſt. Eine ſolche liegt in 
folgendem: Die Hinterlegungsordnung ſtellt nicht 
ſchlechthin Entſcheidungen und Anordnungen ein⸗ 
ander gegenüber, ſondern fie ſpricht ſpeziell von 
Entſcheidungen, durch welche die Berechtigung zur 
Empfangnahme (im $ 27: „Empfangsberechti⸗ 
gung“) feſtgeſtellt iſt. Dieſen Entſcheidungen 


ſtellt die HO. die Anordnungen und Erſuchen um 
Rückgabe gegenüber, d. h. alſo der Gegenſatz be⸗ 
ſchränkt ſich auf Entſcheidungen beſtimmten Inhalts 
einerſeits, auf Anordnungen beſtimmter Behörden 
beſtimmten Inhalts andererſeits. So verſtanden 
kann von einem logiſchen Widerſpruche keine Rede 
mehr ſein. Außerdem kann es auf den Sprach— 
gebrauch der CPO. und StPO. allein nicht an⸗ 
kommen, da z. B. im Bereiche der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit grundſätzlich eine andere Termino— 
logie herrſcht, bei der die „Verfügung“ der all⸗ 
gemeine Begriff, die „Entſcheidung“ aber etwas 
Spezielleres iſt. Selbſt innerhalb der CPO. hat 
ſich übrigens die Rechtſprechung genötigt geſehen, 
zwiſchen Entſcheidung und Anordnung einen Unter: 
ſchied zu ſtatuieren (vgl. $ 793 und RGE. XVI 
320). Bei dieſer Unterſcheidung nach dem Inhalt 
muß natürlich der Wortlaut ausſchlaggebend ſein, 
wenn nicht der Gegenſatz wieder völlig verwiſcht 
werden ſoll. Der Typus der Entſcheidung über 
die Empfangsberechtigung iſt hiernach das Feſt— 
ſtellungsurteil (meiſt unklarerweiſe auf Einwilli⸗ 
gung lautend) über das Recht an einem Depot 
nach $ 372 BGB. oder das Vorrechtsurteil nach 
9 805 BGB. Solche Urteile braucht die Hinter⸗ 
legungsſtelle wenigſtens nach dem Wortlaut der 
HO.“) erſt nach Rechtskraft zu reſpektieren, ſelbſt 
wenn ſie vorläufig vollſtreckbar erklärt ſind, was 
übrigens bei Urteilen nach 8 805 nicht geſchehen 
ſollte (vgl. § 770) und bei Einwilligungsurteilen 
wirkungslos iſt, bei reinen Feſtſtellungen aber aller: 
dings vorkommen kann (RGE. XXV 377). Nach 
Rechtskraft ergeht dann keine prozeßgerichtliche 
beſondere Rückgabeanordnung mehr, ſondern die 
obſiegende Partei wendet ſich unmittelbar unter 
Vorlage des Rechtskraftzeugniſſes an die Hinter⸗ 
legungsſtelle. 

Einen weſentlich anderen Inhalt haben die 
„Anordnungen“ auf Rückgabe. Dieſe enthalten 
ein unmittelbares Gebot an die Hinterlegungs⸗ 
ſtelle, wenn fie auch im Parteibetrieb erwirkt 
werden und deren Vorlage bei der Hinterlegungs— 
ſtelle dem Parteibelieben überlaſſen ift, ohne daß 
eine amtliche Vollzugskontrolle ſtattfindet. 

Die „Anweiſungen“ und „Erſuchen“ endlich 
wenden ſich ebenfalls unmittelbar an die Hinter⸗ 
legungsſtelle, gehen ihr aber auch im amtlichen 
Betriebe zu und ihr Vollzug unterliegt der Kon: 
trolle der anweiſenden oder erſuchenden Behörde. 
3. B. „erſucht“ der Staatsanwalt um Heraus 
gabe eines depoſitalmäßig behandelten Ueber⸗ 
führungsgegenſtandes zur Hauptverhandlung oder 
der Verteilungsrichter um Uebermittelung der 


) Ob dieſe Art landesrechtlicher Regelung auch gegen— 
über der reichsrechtlichen vorläufigen Vollſtreckbarkeit zu⸗ 
läſſig war, iſt eine andere Frage. Elſaß-Lothringen 
($ I Geſ. vom 1. Nov. 1899) und Lübeck ($ 28 HO.) 
verlangen in der Tat auch nur eine „vollſtreckbare“ Ent— 
ſcheidung über die Empfangsberechtigung. 
anderen als 
fordernis der 


Gegenüber 
e Entſcheidungen iſt das Er— 
echtskraft wohl begreiflich. 
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Maſſe an ihn, wenn er die Auszahlung im Ver⸗ 
teilungstermine ſelbſt vornehmen will und beide 
kontrollieren den ſofortigen Vollzug ihres Erſuchens, 
für deſſen Rechtmäßigkeit ſie auch allein die 
Haftung tragen. 

Daß dieſe Auslegung der Bayer. HO. richtig 
iſt, ergibt ſich aus deren Vorbild, der Preußiſchen 
HO. vom 14. März 1879 in der Faſſung nach 
Art. 84 der Pr. AG. z. BGB. vom 20. Sept. 
1899. Dort heißt es im $ 30: 

„Das Geſuch um Auszahlung darf, unbeſchadet der 
Vorſchrift des § 24, nicht zurückgewieſen werden: 

1. wenn durch rechtskräftige Entſcheidung die Be— 
rechtigung zur Empfangnahme feſtgeſtellt oder die Aus— 
zahlung von der zuſtändigen Behörde angeordnet iſt; 

2. wenn der Antrag auf eine von der zuſtändigen 
Behörde auf die Hinterlegungsſtelle ausgeſtellte An— 
weiſung ſich gründet; 

3. wenn die Auszahlung durch Erklärung ſämtlicher 
Beteiligten bewilligt iſt. 

Geht in den Fällen des Abſ. 1 Nr. 1, 2 die An⸗ 
ordnung oder die Anweiſung von einem Gericht oder 
einer Auseinanderſetzungsbehörde aus, ſo iſt die Zu— 
ſtändigkeit von der Hinterlegungsſtelle nicht zu prüfen.“ 

Aehnlich iſt die Behandlung behördlicher Aus⸗ 
gabeerſuchen im § 31 geregelt. 

Beim Vergleiche mit der Bayer. HO. 

zeigt ſich ſofort, daß letztere den Inhalt der beiden 
SS 30, 31 Pr. HO. in den einzigen § 28 (vgl. 
§ 49) zuſammengefaßt hat. Die Gegenüberſtellung 
von Entſcheidungen und Anordnungen iſt noch viel 
ſchärfer als in der Pr. HO., weil die Unter⸗ 
bringung in verſchiedenen Nrn. erfolgte, wodurch auch 
die Beſchränkung des Erforderniſſes der Rechts⸗ 
kraft auf die Entſcheidungen klarer hervortritt. 
Während die auch für andere als gerichtliche Hinter: 
legungen beſtimmte Pr. HO. lediglich von der 
zuſtändigen Behörde ſpricht und die Gerichte nur 
im Abſ. 2 erwähnt, umgrenzt die Bayer. HO. 
die Geltung des $ 28 Nr. 2 auf Anordnungen 
und Erſuchen „des“ Gerichts oder „der“ Staats— 
anwaltſchaft (alſo deren Zuſtändigkeit vorausgeſetzt), 
kennt dagegen allerdings in Nr. 1 hinſichtlich der 
rechtskräftigen Entſcheidungen eine ſolche Beſchrän⸗ 
kung nicht. Was unter der Entſcheidung über die 
Empfangsberechtigung gemeint iſt, ergibt ſich bei 
der Pr. HO. klar aus SS 5, 6. Dort heißt es, 
nachdem in $ 5 als Vorausſetzung der Heraus— 
gabe die Weiſung der Hinterlegungsſtelle (in Preußen 
alſo der Bezirksregierung, einer Verwaltungsbehörde) 
gefordert iſt: 

„S 6. Die nach den beſtehenden Vorſchriften be— 
gründete Zuſtändigkeit der Gerichte und anderer Be— 
hörden, zwiſchen den Beteiligten über die Berechtigung 
oder die Verpflichtung zur Hinterlegung oder über 
den Anſpruch auf Auszahlung oder Herausgabe zu 
entſcheiden, ſowie den Beteiligten gegenüber eine 
Hinterlegung oder die Auszahlung oder Herausgabe 
anzuordnen, wird durch die Beſtimmungen des 8 5 
nicht berührt.“ 

Eine Vorſchrift dieſes oder ähnlichen Inhalts 

mangelt in der Bayer. HO.; man hat dieſelbe 
wohl für ſelbſtverſtändlich und darum entbehrlich 
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gehalten. Das iſt fie nicht jo ganz; denn aus 
ihr ergibt ſich viel deutlicher wie aus der Herausgabe⸗ 
vorſchrift ſelbſt, daß die Hinterlegungsſtelle auch 
rechtskräftige Entſcheidungen der zuſtändigen Ver⸗ 
waltungsbehörden reſpektieren muß, daß die Be: 
fugnis zur Anordnung ſich auf eine poſitive 
Rechtsnorm außerhalb der Hinterlegungsordnung 
zu gründen, und daß die Hinterlegungsſtelle dieſe 
Zuſtändigkeit grundſätzlich nachzuprüfen hat. Ob⸗ 
wohl nun die Bayer. HO. einer ähnlichen Be⸗ 
ſtimmung entbehrt, jo iſt der $ 6 der Pr. HO. 
doch auch für die Auslegung der erſteren wertvoll, 
da er die Grundlage der Unterſcheidung zwiſchen 
Entſcheidung und Anordnung bildet. „Anord— 
nungen“ auf Depotrückgabe als Prozeßmaßregel 
kennt die CPO. nur in den beiden, durch die 
Novelle eingeführten Fällen der 88 109 und 715. 
Letzterer Beſchluß kommt für unſere Frage nicht 
in Betracht, weil er ſofort rechtskräftig iſt 
(RGE. XLVII 364). Man kann nun nicht wohl 
ſagen, daß dieſe Rückgabebeſchlüſſe eine Feſtſtellung 
der Empfangsberechtigung enthalten; empfangs— 
berechtigt iſt bei dieſem Verfahren von vornherein 
niemand anderer als der Hinterleger (arg. v. 
„Rückgabe“). Feſtgeſtellt wird höchſtens der Zeit⸗ 
punkt der formellen Ausgabereife und auch dies 
lediglich in den Gründen, während die Formel 
keinerlei Feſtſtellung enthält, ſondern einen Befehl, 
der andererſeits die Hinterlegungsſtelle ſelbſt jeder 
Verantwortung enthebt. Darauf allein aber kommt 
es an. Die Hinterlegungsordnung geht in Preußen 
wie in Bayern offenbar davon aus, daß es Fälle 
gibt, in denen alsbaldige Herausgabe ſchon vor 
der Rechtskraft ſachgemäß iſt und auch ohne Gefahr 
für die Hinterlegungsſtelle geſchehen kann, nämlich 
überall, wo ausdrücklich eine Anordnung oder ein 
Erſuchen in amtlicher Form vorliegt. Nebenbei 
bemerkt, wird überhaupt nicht jede Anordnung rechts⸗ 
kräftig, z. B. eine ſolche der Staatsanwaltſchaft, 
da hier eine Abänderung im Wege der Verwaltungs⸗ 
beſchwerde jederzeit vorkommen kann. 

Erwägt man nun, daß die Einſchaltung des 
$ 109 ausgeſprochen zu dem Zwecke erfolgt iſt, 
damit die Hinterlegungsſtelle „unmittelbar Folge 
zu leiſten habe“ und daß bei der Formulierung 
des § 109 die Unterſcheidung zwiſchen Anordnung 
und Entſcheidung in der Pr. HO. bereits beſtand, 
und zwar ſeit mehr als ſechzehn Jahren, ſo kann 
kein Zweifel obwalten, daß der Text des § 109, 
insbeſondere der Ausdruck „Anordnung“ gerade 
mit Rückſicht auf die Terminologie der Pr. HO. 
gewählt worden iſt, um dem Verlangen des 
Rechtskraſtnachweiſes von vornherein den Boden 
zu entziehen. Es müßte hiernach die ſpezielle Eigen⸗ 
ſchaft der „Anordnung“ ſelbſt dann reſpektiert 
werden, wenn der Beſchluß, da es ſich um die 
CPO. handelt, zugleich als eine Feſtſtellung der 
Empfangsberechtigung unter den Parteien angeſehen 
werden könnte; denn auch hier muß die ſpezielle 
Vorſchrift der allgemeinen vorgehen, zumal wenn 
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nur auf dieſe Weiſe der Zweck des Geſetzes erreicht 
werden kann. 

Eine weitere Unterſtützung ergibt ſich aus fol⸗ 
gender Erwägung. Die Gegenüberſtellung von 
Entſcheidung und Anordnung findet ſich nicht nur 
bei den Ausgabe-, ſondern auch bei den Annahme⸗ 
vorſchriften, nämlich im $ 18 Bayer. HO., der 
für die K. Bank gemäß § 48 HD. ebenfalls an⸗ 
wendbar iſt. Dort heißt es, daß die Annahme 
nicht abgelehnt werden darf: 

„1. wenn der Hinterleger durch Entſcheidung oder 
Anordnung eines Gerichts oder einer Staatsanwalt— 
ſchaft zur Hinterlegung ſür berechtigt oder verpflichtet 
erklärt iſt; 

2. wenn ein Gericht oder eine Staatsanwaltſchaft 

um Annahme der Sache erſucht.“ 


Hier iſt die Nebeneinanderſtellung noch viel 
auffälliger, weil weder Rechtskraft noch vorläufige 
Vollſtreckbarkeit der „Entſcheidung“ gefordert wird. 
Es wäre auch völlig untunlich, etwa bei einſtweiligen 
Anordnungen des Vollſtreckungsgerichts auf Erlös⸗ 
hinterlegung die Rechtskraft dieſes Beſchluſſes ab⸗ 
zuwarten, ganz abgeſehen von beſchlußmäßigen 
einſtweiligen Verfügungen, die überhaupt mangels 
Beſchwerdefähigkeit der formellen Rechtskraft nicht 
zugängig ſind. Hier beſtand alſo gar kein Anlaß, 
die gerichtlichen Anordnungen noch neben den Ent⸗ 
ſcheidungen zu nennen, wenn eben nicht die Hinter⸗ 
legungsordnung zwiſchen beiden Begriffen unter⸗ 
ſcheiden und demgemäß die Terminologie der CPO. 
in dieſem Punkte nicht adoptieren wollte. Jedenfalls 
kann die „Anordnung“ des Gerichts im §S 18 HO. 
begriffsmäßig und prozeßtechniſch nichts anderes 
ſein als die in 88 27 und 49 HO. erwähnte An⸗ 
ordnung. Der Unterſchied beſteht lediglich im 
Gegenſtand derſelben, nämlich einerſeits Hinter⸗ 
legung, andererſeits Herausgabe; dieſer Inhalt hat 
aber auf die prozeſſuale Form keinen Einfluß. 
Sit alſo die gerichtliche Anordnung“ ohne weiteren 
Beiſatz im Sinne des $ 18 ſofort wirkſam und 
für die Hinterlegungsſtelle zwingend, ſo muß ſie 
dies auch in den Fällen der SS 27 und 49 fein, 
wo ſie noch dazu in Gegenſatz zu rechtskräftigen 
Entſcheidungen aufgeführt iſt. Zu welchen Ergeb⸗ 
niſſen die gegenteilige Auslegung führen würde, 
zeigt z. B. die Entſch. des Reichsger. Bd. LII 
S. 106. Dort iſt geſagt, daß bereits mit der Auf⸗ 
hebung eines geſetzwidrigen Einſtellungsbeſchluſſes 
die erlegte Sicherheit frei und das Verfahren nach 
§ 109 CPO. zuläſſig wird, ohne daß die Rechts⸗ 
kraft dieſes Aufhebungsbeſchluſſes abzuwarten wäre. 
Nach der oben bekämpften Anſicht aber müßte der 
Hinterlegungsſtelle gegenüber doch wieder die Rechts⸗ 
kraft des rein formellen Rückgabebeſchluſſes ab⸗ 
gewartet werden. Man kann ſich auch nicht allen⸗ 
falls auf Art. 145 EG. z. BGB. berufen; denn 
die dort zugelaſſene landesrechtliche Regelung des 
Empfangsnachweiſes kann ſich nur unbeſchadet 
beſonderer reichsrechtlicher Beſtimmung verſtehen. 
Ein ſolcher unmittelbarer Eingriff des Reichsrechts 
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liegt aber ausweislich der Materialien insbeſondere 
im Falle des 8 109 CPO. vor. Es dient auch 
keineswegs dem ſtaatlichen Intereſſe, die Depoſiten⸗ 
herausgabe übermäßig zu erſchweren, da ſonſt in 
weiterem Umfange zur privaten vereinbarten Ver⸗ 
wahrung gegriffen wird (vgl. die Ausführungen des 
Abg. v. Dziembowski⸗Pomian in der Reichstags⸗ 
fitzung vom 2. Mai 1898 StBer. S. 2081), die 
nach 8 108 CPO. völlig zuläſſig iſt, aber der 
abſoluten Sicherheit für die Parteien immerhin 
entbehrt und außerdem den Anfall an ſtaatlichen 
Hinterlegungsgebühren ſchmälert..) 


Zu § 2006 368. 


Von Oberlandesgerichtsrat Reinhard in Dresden. 


Weder ein Nachlaßgläubiger noch ein 
Pflichtteilsberechtigter, der nicht Erbe 
iſt, kann vom Erben die Leiſtung des 

Offenbarungseides gemäß 8 2006 BGB. 
| im Prozeßwege erzwingen. 


Dieſen Satz hat das OLG. Dresden in einem 
demnächſt im „Zentralblatt für freiw. Gerichtsbar⸗ 
keit und Notariat ſowie für Zwangsverſteigerung“ 
zum Abdruck gelangenden Urteil ausgeſprochen. 
Da die Frage beſtritten iſt, lohnt es ſich, näher 
auf ſie einzugehen. 

1. Nach 82006 Abſ. 1 des BGB. hat der Erbe 
auf Verlangen eines Nachlaßgläubigers vor dem 
Nachlaßgericht den Offenbarungseid dahin zu leiſten, 
daß er nach beſtem Wiſſen die Nachlaßgegenſtände 
ſo vollſtändig angegeben habe, als er dazu im: 
ſtande ſei. 

In Abſ. 3 wird alsdann beſtimmt, daß er, 
wenn er die Leiſtung des Eides verweigert, dem 
Glaͤubiger, der den Antrag geſtellt hat, unbeſchränkt 
haftet. Es gehen nun die Meinungen darüber 
auseinander, ob damit die Folgen der Eidesver⸗ 
weigerung erſchöpft ſind, oder ob der Gläubiger 
daneben die Eidesleiſtung durch Klage, Urteil und 
Zwangsvollſtreckung erzwingen kann. Planck 
(Bem. 40 zu 8 2006, vgl. auch Bem. 6 zu § 2314) 
vertritt im Anſchluß an Jaſtrow (Bem. 1 zu 879 
des Freiw. Gerbark. G.; ebenſo Kuhlenbeck Bem. 2 
zu § 2006) die Anſicht, es könne nicht angenommen 
werden, daß die Verurteilung des Erben zur Eides— 
leiſtung im Prozeßweg und die Vollſtreckung des 
Urteils nach CPO. 85 888, 889 unzuläſſig ſein 
ſolle. Nach Abſ. 1 ſei der Erbe zur Leiſtung 


) Namentlich erwähnt findet ſich der Rückgabe— 
beſchluß des § 109 nur in den Hinterlegungsvorſchriften 
des Königr. Sachſen (8 109 Geſ. vom 15. Juni 1900) 
und von Hamburg (S 27 Geſ. vom 14. Juli 1899). 
Während aber Sachſen ausdrücklich die Rechtskraft 
fordert, begnügt ſich Hamburg mit der Vorlage der 
Anordnung allein. In Berlin wird nach privater Mit⸗ 
teilung ebenfalls kein Rechtskraftnachweis verlangt, alſo 
offenbar die Rückgabeanordnung nicht als „Entſcheidung“ 
im Sinne des 8 30 Pr. HO. angeſehen. 


des Offenbarungseids zivilrechtlich verpflichtet und 
der Gläubiger könne an der Erfüllung dieſer Ver⸗ 
pflichtung ein weſentliches Intereſſe haben, dem 
durch die unbeſchränkte Haftung des Erben keines⸗ 
wegs Genüge getan werde. So z. B., wenn der 
Erbe eigenes Vermögen nicht beſitze und im Ber: 
dacht ſtehe, Beſtandteile des Nachlaſſes beiſeite 
geſchafft zu haben. 

Dieſe Erwägung begründet die Theſe nicht. 
Auch in dem unterſtellten Falle hat der Gläubiger 
Intereſſe an der Kenntnis vom Nachlaßbeſtand 
nur deshalb, damit er dadurch in die Lage ver: 
ſetzt wird, ſich wegen ſeiner Forderung aus dem 
Nachlaß zu befriedigen. Haftet ihm gegenüber 
aber der Erbe infolge der Verweigerung des Eides 
unbeſchränkt, alſo ſo, als wenn die Forderung von 
Haus aus gegen ihn ſelbſt zur Entſtehung gelangt 
wäre, ſo kann der Gläubiger nach allgemeinen 
Grundſätzen der Zivilprozeßordnung, wenn die 
Zwangsvollſtreckung zu ſeiner Befriedigung nicht 
geführt hat, oder wenn er glaubhaft macht, daß 
er durch Pfändung ſeine Befriedigung nicht voll⸗ 
ſtändig erlangen könne, die Leiſtung des Offen: 
barungseides gemäß § 807 vbd. m. SS 899 ff. 
der CPO. vom Schuldner⸗Erben verlangen und 
durch Haftanlegung erzwingen. In dem hiernach 
zu beſchwörenden Vermögensverzeichnis hat der 
Schuldner aber ſein geſamtes Vermögen ein: 
ſchließlich des ererbten offen zu legen. Jenem 
Intereſſe des Gläubigers wird alſo hierdurch Ge— 
nüge getan. Läßt ſich daher der angeführte Grund 
zur Stütze der Planckſchen Meinung nicht verwerten, 
ſo weiſt 

2. der Zuſammenhang, in dem ſich die Pflicht 
des Erben zur Leiſtung des Offenbarungseides 
ausgeſprochen findet, auf die gegenteilige Meinung 
zwingend hin. 

Die Vorſchrift des § 2006 bildet einen Beſtand⸗ 
teil des zweiten Titels vom zweiten Abſchnitt des 
fünften Buchs. An der Spitze dieſes Titels ſteht 
der Grundſatz, daß der Erbe für die Nachlaßver⸗ 
bindlichkeiten haftet (58 1967 1969). Im nächſten 
Unterabſchnitt II (SS 1970 - 1974) wird das Auf: 
gebot der Nachlaßgläubiger als das dem Erben 
eingeräumte Mittel behandelt, ſich über den Schulden⸗ 
beſtand des Nachlaſſes zu unterrichten, um darnach 
ſeine weiteren Entſchließungen einzurichten. Der 
Unterabſchnitt III (SS 1975 — 1992) handelt von 
den Mitteln, die dem Erben gegeben ſind, um 
ſeine Haftung für die Nachlaßverbindlichkeiten auf 
den Nachlaß zu beſchränken: der Befugnis, die 
Anordnung einer Nachlaßverwaltung oder die Er— 
öffnung des Nachlaßkonkurſes zu beantragen. Im 
Anſchluß hieran wird der Schutz des Erben für 
den Fall geregelt, daß die Nachlaßverwaltung oder 
der Nachlaßkonkurs wegen Unzulänglichkeit der 
Maſſe untunlich iſt. Der Unterabſchnitt IV 
(S8 1993-2013) unter der Ueberſchrift: „Inven⸗ 
tarerrichtung. Unbeſchränkte Haftung 
des Erben“ ordnet ſodann weiter, was der Erbe 
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tun muß, um nicht der unbeſchränkten Haftung Vorſchrift des 8 889 der CPO. (= 8 774a des 
endgültig zu verfallen und ſich die Möglichkeit zu | Entw. einer CPO.⸗Novelle) iſt erſt infolge des 
erhalten, auf dem im vorigen Abſchnitt bezeichneten [neuen bürgerlichen Rechts in die Zivilprozeßord⸗ 
Wege die beſchränkte Haftung zu gewinnen und | nung aufgenommen worden. Dabei muß auf— 
ſich zu erhalten. An der Spitze dieſes Unterab- fallen, daß in der Begründung zu dieſer Geſetzes⸗ 
ſchnittes ſteht der Satz, daß der Erbe berechtigt ſtelle mit keinem Worte auf die Beſtimmung des 
iſt, ein Inventar zu errichten und beim Nachlaß- $ 2006 Bezug genommen worden iſt. Es heißt 
gericht einzureichen (S 1993). Zwar kann jeder dort (Begr. S. 186): 


Nachlaßgläubiger ihm hierzu eine Friſt ſetzen laſſen „Der § 774a ordnet im Abſ. 1 die Zu⸗ 
(8 1994 Abſ. 1 S. 1). Das Geſetz vermeidet aber ſtändigkeit für die Abnahme des Offen⸗ 
den Ausdruck, daß er zur Errichtung des Inven— barungseids, zu deſſen Leiſtung der Schuldner 
tars verpflichtet ſei, und beſtimmt als Folge auf Grund der Vorſchriften des bürgerlichen 
der Nichterrichtung nur die unbeſchränkte Haftung Rechts (SI 259, 260, 2028, 2057 BGB.) 
des Erben ($ 1994 Abſ. 1 S. 2). Die Denk⸗ verurteilt worden iſt.“ 

Ihrift (Heymannſche Ausgabe S. 390) bemerkt hierzu: Die Nichterwähnung des $ 2006 kann nicht 


„Zweifellos muß den Nachlaßgläubigern für auf einem Zufall, ſondern nur auf der Erwägung 
den Fall, daß der Erbe ſich auf die Unzu⸗ beruhen, daß er für den 8 889 der CPO. nicht 
länglichkeit des Nachlaſſes beruft, ein Mittel [in Betracht kommt. Dabei darf bei der ſorg— 
an die Hand gegeben werden, den urſprüng⸗ fältigen Ausdrucksweiſe des BGB. die Verſchieden⸗ 
lichen Beſtand in zuverläſſiger Weiſe feitzu: heit der Faſſung des $ 261 und des $ 2006 des 
ſtellen. Auch der Entwurf legt daher dem BGB. nicht außer acht gelaſſen werden. Nach 
Erben die Pflicht zur Inventarerrichtung auf | 8 261 (— und dieſe Vorſchrift gilt für die Fälle 
und verbindet mit der Verſäumung dieſer der §§ 259, 260, 2028, 2057 —) iſt der Eid, 
Pflicht den Rechtsnachteil, daß der Erbe un- „ſofern er nicht vor dem Prozeßgericht zu leiſten 
beſchränkt haftet. Im Gegenſatz zum gel- | ift”, vor dem in $ 261 Abſ. 1 S. 1 und 2 be⸗ 
tenden Recht macht aber der Entwurf die zeichneten Amtsgericht zu leiſten. Im 8 2006 
fragliche Verpflichtung von der Vorausſetzung wird dagegen des Falles, daß der Eid vor dem 
abhängig, daß ein Nachlaßgläubiger bei dem Prozeßgericht zu leiſten ſei, nicht gedacht, ſondern 
Nachlaßgericht den Antrag ſtellt, dem Erben nur beſtimmt, der Eid ſei vor dem Nachlaßgericht 
eine Friſt zur Errichtung des Inventars zu zu leiſten. Wie ſoll ſich dieſe Verſchiedenheit 
beſtimmen.“ anders als durch die hier vertretene Auslegung 

Mag man immerhin von einer Inventar- erklären laſſen? 
pflicht des Erben reden, ſo iſt dies doch keine Aber weiter: Im Falle des $ 2006 beſtimmt 
ſelbſtändige Verpflichtung, die er dem Nachlaß⸗ ſich das Verfahren nach 8 79 des Geſetzes über 
gläubiger gegenüber ſchlechthin zu erfüllen hätte. die freiwillige Gerichtsbarkeit, in jenen Fällen 
Sie bildet ebenſo wie die Pflicht zur Leiſtung nach § 168 dieſes Geſetzes, wo es heißt: 


des Offenbarungseides vielmehr nur das Korrelat „Iſt in den Fällen der SS 259, 260, 
ſeiner Befugnis, ſich auf die Unzulänglichkeit des 2028, 2057 des BGB. der Offenbarungs⸗ 
Nachlaſſes zu berufen. Nur wenn er ſich dieſe eid nicht vor dem Prozeßgericht zu leiſten, 
Befugnis ſichern will, muß er als Vorbedingung jo finden die Vorſchriften des § 79 ent⸗ 
dazu auf Verlangen eines Nachlaßgläubigers ein ſprechende Anwendung.“ 

Inventar errichten und den Offenbarungseid Wie könnte das Geſetz darauf kommen, in den 


gemäß $ 2006 leiſten. Es handelt ſich hierbei SS 79 und 163 des Freiw. Gerbark. G. zwei ſelb⸗ 
allenthalben im Grunde genommen nur um die ſtändige Vorſchriften aufzuſtellen, wenn es nicht 
Ausübung eines Rechts des Erben. Der Aus- überall die Fälle der 88 259, 260, 2028, 2057 
druck des Geſetzes im § 1993 iſt daher durchaus einerſeits und des § 2006 andererſeits gefliſſentlich 
korrekt und der Sachlage entſprechend. Iſt die auseinanderhalten wollte und wenn es zulaſſen 
Errichtung des Inventars nicht erzwingbar, was wollte, daß es auch im Falle des § 2006 zu 
auch Planck nicht zu leugnen ſcheint (vgl. Bem. 5 einer Eidesleiſtung vor dem Prozeßgericht (gemäß 
zu 8 1994 ſeines Kommentars), jo kann es auch $ 889 der CPO.) kommen könnte? 
nicht deſſen Beeidung ſein. Hiergegen ergibt 4. Endlich läßt ſich auch nicht, worauf ſchon 
ſich auch nichts aus den Vorarbeiten des Geſetzes oben unter 1 a. E. hingewieſen wurde, mit 
(Motive Bd. 5 S. 669 ff., Protokolle Bd. 5 Grund in Zweifel ziehen, daß ſich, abgeſehen von 
S. 757 ff.). den Pflichtteilsberechtigten, die nicht Erben und 
3. Nach Planck ſoll die Vollſtreckung des den | infolgedeſſen gemäß SS 2304, 2317 vbd. mit 
Erben zur Leiſtung des Offenbarungseides ver: | $ 1967 des BGB. Nachlaßgläubiger find, das 
urteilenden Erkenntniſſes nach 8 889 der CPO. Intereſſe aller Nachlaßgläubiger an der Leiſtung 


erfolgen. Das würde — wenn eine ſolche Ver- | des Offenbarungseides in der Beſtimmung des 
urteilung auf Grund von § 2006 des BGB. | 2006 Abſ. 3 des BGB. erſchöpft, wonach der 
eintreten könnte — zweifellos richtig ſein. Die | den Eid verweigernde Erbe unbeſchränkt haften 
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muß. Nur für den Plflichtteilsberechtigten hat 
dieſe Folge keine Bedeutung. Sein Anſpruch iſt 
dadurch bedingt, daß eine den Schuldenbeſtand 
überſteigende Aktivmaſſe vorhanden iſt. Denn 
wo kein (reiner) Nachlaß, da auch kein Pflicht⸗ 
teilsanſpruch. Er bedarf der Aufklärung über 
den Nachlaßbeſtand aus einem ganz anderen 
Grunde, als die ſonſtigen Nachlaßgläubiger. Nach 
dem Nachlaßbeſtand richtet ſich nicht wie bei 
dieſen die Verwirklichung, ſondern die Exi⸗ 
ſtenz und Höhe ſeines Anſpruchs. Dieſem Be⸗ 
dürfnis trägt aber auch das BGB. Rechnung, 
indem es in $ 2314 ihm die Mittel und Wege 
an die Hand gibt, wie er über den Beſtand des 
Nachlaſſes und damit über die Höhe ſeines An⸗ 
ſpruchs Aufklärung erhalten kann. Er hat hier⸗ 
nach Anſpruch darauf, daß ihm der Erbe über 
den Beſtand des Nachlaſſes Auskunft erteilt. 
Demzufolge hat ihm der Erbe (vgl. $ 260 BGB.) 
ein Verzeichnis des Beſtandes vorzulegen und ge: 
gebenenfalls nach § 260 Abſ. 2 den Offenbarungs— 
eid zu leiſten. Für dieſen Fall beſteht, wie 
unter 3 ausgeführt, die Möglichkeit, die Eides⸗ 
leiſtung durch Klage und Zwangavollſtreckung zu 
erzwingen. 

Die Vorſchrift des § 2314 wäre nicht bloß 
unnötig, ſondern ſogar widerſinnig, wenn ſchon 
der § 2006 dem Pflichtteilsberechtigten, der Nach: 
laßgläubiger iſt, das Recht verliehe, die Leiſtung 
des Offenbarungseides ſeitens des Erben im 
Prozeßwege durchzuſetzen. Das Inventar der 
SS 1993, 2006 deckt ſich inhaltlich mit dem Ver⸗ 
zeichnis, deſſen Vorlegung der $ 2314 ebd. mit 
$ 260 Abſ. 1 vorſchreibt. Wenn im $ 2006 die 
Eidesleiſtungspflicht als eine erzwingbare aus— 
geſprochen wäre, ſo würde ſie auch ohne weitere 
Vorausſetzungen beſtehen. Dann aber würde es 
unverſtändlich ſein, wie der § 2314 vbd. mit 88 260 
Abſ. 2 und 259 Abſ. 3 ſie an die Bedingung 
knüpfen konnte, daß es ſich nicht um Angelegen⸗ 
heiten von geringer Bedeutung handele und daß 
Grund zu der Annahme beſtehe, das Verzeichnis 
ſei nicht mit der erforderlichen Sorgfalt aufgeſtellt 
worden. Warum ſollte ſich der Pflichtteilsberech⸗ 
tigte, der nicht Erbe iſt, jemals mit dem ſchwierigen 
Nachweis belaſten, daß Grund zu jener Annahme 
beſtehe, wenn er ohne dieſen Nachweis auf Grund 
des § 2006 zum Ziele kommen könnte? 

Die Verſchiedenheit in den Vorausſetzungen 
der 88 2006 und 2314 erklärt ſich eben nur mit 
der Auslegung, daß nach $ 2006 die Folge der 
Eidesverweigerung ausſchließlich in der unbeſchränk⸗ 
ten Haftung des Erben beſteht, während die Eides⸗ 
leiſtung nach $ 2314 — wenngleich nur unter 
beſtimmten Vorausſetzungen — durch Klage und 
Zwangsvollſtreckung erzwungen werden kann. Auf 
dem hier vertretenen Standpunkt ſteht denn auch 
die überwiegende Mehrzahl der Schriftſteller, vgl. 
z. B. Staudinger Bem. 2 zu § 2006, Neu⸗ 
mann Bem. 5c zu 8 2006, Matthiaß, Bürg. 
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Recht Bd. 2 S. 504, Strohal, Erbrecht 1901 
S. 431, ferner die Kommentare zum FGG. (zu 
deſſen $ 79) von Freſe, Dorner und Raus 
nitz u. a. m. 


Unfallverſicherungsgeſetzgebung und 
Heliktsauſprüche. 
Von Rechtsanwalt Wilhelm Kißkalt in München. 


Die ſtaatliche Unfallverſicherungsgeſetzgebung 
hat den verſicherten Arbeitnehmern (Arbeitern 
und Betriebsbeamten) und deren Hinterbliebenen 
gegen die pekuniären Folgen von Betriebsunfällen 
ausgedehnten Schutz gewährt. Der Wert dieſer 
Leiſtungen iſt für den Arbeitnehmer um ſo höher 
zu ſchätzen, als die Beiträge zur ſtaatlichen Un⸗ 
fallverſicherung ausſchließlich aus der Taſche des 
Arbeitgebers fließen, der Arbeitnehmer daher eine 
Gegenleiſtung nicht zu gewähren hat. 

Einen teilweiſen Ausgleich bieten dem Arbeit⸗ 
geber die 88 135 des Gew. Unf. Verſ. G., 146 des 
Unf. Verſ. G. für Land- u. Forſtw., 45 Ab}. II des 
Bau⸗Unf. Verſ. G., 133 des See-Unf. Verſ. G. neuerer 
Faſſung, nach denen zivilrechtliche Schadenserſatz⸗ 
anſprüche des Arbeitnehmers gegen den Arbeit: 
geber auf Grund von Betriebsunfällen grund— 
ſätzlich ausgeſchloſſen ſind. Nicht nur durch dieſe 
einſchneidende Beſtimmung greifen die Unfall: 
verſicherungsgeſetze ins Zivilrecht ein, ſondern 
auch durch Vorſchriften über Regreßanſprüche 
der Berufsgenoſſenſchaften gegen die Arbeitgeber, 
ſowie über den teilweiſen Uebergang der Anſprüche 
des Verletzten gegen dritte Perſonen auf die Be⸗ 
rufsgenoſſenſchaft. Dieſe vielfach zu Zweifeln 
Anlaß gebenden und angeſichts ihrer Einſchiebung 
in Verwaltungsgeſetze der Gerichtspraxis weniger 
geläufigen, zudem auch in den Kommentaren zu 
den Unfallverſicherungsgeſetzen eben wegen ihrer 
rein zivilrechtlichen Eigenſchaft nur dürftig be⸗ 
handelten Geſetzesſtellen kurz zu erläutern, iſt der 
Zweck der nachſtehenden Zeilen.) Das Rechts⸗ 
gebiet des Seeunfallverſicherungsrechtes bleibt 
dabei, als den Leſerkreis dieſer Zeitſchrift weniger 
berührend, außer Betracht. 


I. Auſprüche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber. 


Nach der gleichlautenden Beſtimmung der 
88 135, Abſ. 1 Gew. Unf. Verſ. G., 146 Abſ. I 
Land⸗ u. Forſtw. Unf. Verſ. G., 45 Abſ. II Baus 
Unf. Verſ. G. (Verweiſung) können die nach Maß⸗ 
gabe dieſer Geſetze verſicherten Perſonen und die 
in 88 16 —19 Gew. Unf. Verſ.G. und 17—20 
Land⸗ u. Forſtw. Unf. Verſ. G. bezeichneten Hinter: 
bliebenen, auch wenn ſie einen Anſpruch auf 
Rente nicht haben, einen Anſpruch auf Erſatz des 

) Eine eingehende Zuſammenſtellung der Literatur 
findet ſich bei Laß⸗Maier, Haftpflichtrecht und Reichs⸗ 
Verſicherungsgeſetzgebung, 2. Aufl. S. XIX (München, 
J. Schweiger Verlag [Arthur Sellier] gebd. Mk. 8.20). 
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infolge eines Unfalles erlittenen Schadens gegen 
den Betriebsunternehmer, deſſen Bevollmächtigten 
oder Repräſentanten, Betriebs- oder Arbeiteraufſeher 
nur dann geltend machen, wenn durch ſtrafgericht— 
liches Urteil feſtgeſtellt worden iſt, daß der in 
Anſpruch Genommene den Unfall vorſätzlich Her: 
beigeführt hat. 

1. Ausgeſchloſſen ſind die Anſprüche der nach 
Maßgabe der erwähnten Geſetze ver— 
ſicherten Perſonen und deren Abkömm— 
linge, Witwen und Aſzendenten. 

Der Kreis der verſicherten Perſonen 
iſt beſtimmt in 88 1—6 Gew. Unf. Verſ. G., 1— 5 
Land⸗u. Forſtw. Unf. Verſ. G., 1—4 Bau⸗Unf. Verſ. G. 
Die ſtatutariſch ausgedehnte Verſicherung ſteht der 
geſetzlichen gleich. Im einzelnen muß hier auf 
die Rechtſprechung des Reichsverſicherungsamtes 
Bezug genommen werden; vgl. insbeſondere die 
Anmerkungen zu den erwähnten Paragraphen im 
Handbuche der Unfallverſicherung, herausgegeben 
von den Mitgliedern des Reichsverſicherungsamtes. 

Hervorzuheben iſt, daß die in den verſicherungs— 
pflichtigen Betrieben beſchäftigten Perſonen kraft 
Geſetzes verſichert find, daß es alfo eines Be— 
weiſes nur für das Beſchäftigungsverhältnis, nicht 
für die Verſicherung bedarf, daß ſich die Ver⸗ 
ſicherung auch auf Minderjährige und Familien: 
angehörige erſtreckt (Bayern hat von der in 81 
Abſ. VLand⸗ u. Forſtw. Unf. Verſ. G. eingeräumten 
Ermächtigung zur Ausſchließung letzterer keinen 
Gebrauch gemacht), daß es auf die Dauer des 
Beſchäftigungsverhältniſſes nicht ankommt und 
auch ganz vorübergehende Hilfeleiſtungen genügen. 
Zahlung von Lohn und Gehalt iſt nicht aus— 
ſchlaggebend; jo hat das Reichsverſicherungsamt 
den Vater, der im Jahre 8 Tage im Betriebe 
ſeines Sohnes unentgeltlich aushalf, den Vater, 
der zeitweiſe im Unternehmen feines Sohnes aus⸗ 
half, wofür letzterer ihn während der Sommer: 
monate in deſſen Landwirtſchaft unterſtützte, je⸗ 
weils als verſicherten Arbeiter des anderen er: 
klärt Handbuch Anm. 13 zu $1 Gew. Unf. Verſ. G.). 

Beſondere Beachtung verdienen die SS 3 Gew. ⸗ 
Unf. Verſ. G. und 2 Land- u. Forſtw. Unf. Verſ. G., 
inhaltlich deren ſich die Verſicherung auch auf 
häusliche und andere Dienſte erſtreckt, zu denen 
verſicherte Perſonen neben der Beſchäftigung im 
Betriebe von ihren Arbeitgebern oder deren Be— 
auftragten herangezogen werden. Hiernach kann 
der Kutſcher einer Fabrik, der gelegentlich das 
Privatfuhrwerk des Direktors leitet, letzteren nicht 
auf Grund des § 833 BGB. bei Verletzung 
durch die Pferde des Direktors haftbar machen. 
Deſſen Privatkutſcher behält natürlich ſolche An⸗ 
ſprüche. 

Ausgeſchloſſen ſind die Anſprüche des Arbeit⸗ 
nehmers und ſeiner Abkömmlinge, Witwe 
und Aſzendenten. Die außereheliche Tochter 
des Arbeiters behält daher den ihr gemäß § 844 
Abſ. 11 BGB. zuſtehenden Schadenserſatzanſpruch. 
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2. Der Begriff des Arbeitgebers kann 
Schwierigkeiten verurſachen, insbeſondere bei ſoge⸗ 
nannten Gefälligkeitsdienſten, wie ſie in der Land⸗ 
wirtſchaft beſonders häufig ſind. Z. B. der Dienſt⸗ 
knecht eines Bauern hilft für einen Nachmittag 
bei deſſen Nachbarn aus. Verſichert iſt der Ar⸗ 
beiter unter allen Umſtänden (Handbuch Anm. 
21, A, 6 zu $1 Land- u. Forſtw. Unf. Verſ. G.). 
Es fragt ſich nur, ob der Nachbar Arbeitgeber 
oder Dritter im Sinne des Geſetzes iſt. Gegen 
letzteren hätte der Arbeiter Deliktsanſprüche, gegen 
erſteren nicht. Nach Raſp⸗Meinel iſt der Arbeiter als 
in den Betrieb des Nachbarn vorübergehend über⸗ 
getreten zu betrachten (Kommentar. Land- u. Forſtw. 
Unf. Verſ. G., 2. Aufl. S. 71). Dem iſt beizutreten. 

Dem Arbeitgeber ſtehen gleich deſſen Vertreter 
im Arbeitgeberverhältnis. „Bevollmächtigte oder 
Repräſentanten, Betriebs- oder Arbeiteraufſeher“. 
Anſprüche gegen andere Arbeiter, Vorarbeiter uſw. 
bleiben beſtehen. 

3. Das Vorliegen eines Verſicherungsverhält⸗ 
niſſes iſt notwendig, aber auch genügend. Daß 
dem Arbeitnehmer aus demſelben in con- 
creto Rechte erwachſen ſeien, iſt nicht 
erforderlich. Das Geſetz betont dies aus⸗ 
drücklich: „Auch wenn ſie einen Anſpruch auf 
Rente nicht haben.“ Ausgeſchloſſen ſind alſo 
auch die Anſprüche des Verletzten, wenn die 
Folgen des Unfalls nicht über 13 Wochen dauern, 
die Unfallverſicherung daher überhaupt nicht ein⸗ 
greift (Ausnahme ſiehe jedoch unten Ziff. 7); 
ausgeſchloſſen die Anſprüche aus § 847 BGB. 
auch dann, wenn der Unfall lediglich Schmerzen 
und Entſtellung, aber keine Arbeitsunfähigkeit zur 
Folge hatte; ausgeſchloſſen die Anſprüche von 
Aſzendenten, bei denen Bedürftigkeit im Sinne 
der SS 18 Gew. Unf. Verſ. G., 19 Land: u. Forſtw. 
Unf. Verſ. G. nicht vorliegt. 

4. Ein Betriebs unfall muß gegeben ſein. 
Das Geſetz ſpricht nur von Unfall. Aus den 
SS 135 Abſ. III Gew. Unf. Verſ. G., 146 Ab}. LV 
Land- u. Forſtw. Unf. Verſ. G. ergibt ſich aber, daß 
nur Betriebsunfälle gemeint ſein können. Liegt 
eine rechtskräftige Entſcheidung der Berufsgenoſſen⸗ 
ſchaft, des Schiedsgerichtes oder des Reichs- oder 
Landesverſicherungsamtes darüber vor, ob ein 
Betriebsunfall anzunehmen ſei oder nicht, ſo iſt 
dieſe für die Zivilgerichte bindend (eod.). Der 
Arbeiter, der auf einem Spaziergang vor dem 
nicht geſtreuten Hauſe ſeines Arbeitgebers ver⸗ 
unglückt, behält alſo ſeine Anſprüche. 

5. Die Schadenserſatzanſprüche auf 
Grund des Unfalls fallen weg. Ob ſie auf 
Delikt oder Vertrag ($ 618 BGB.) beruhen, iſt 
gleichgültig. Ebenſowenig ſpielt die Frage des 
Verſchuldens oder Nichtverſchuldens des Arbeit- 
gebers eine Rolle. Nicht nur die Anſprüche auf 
Grund des 8 823, auch die dem Arbeitgeber 
gemäß §§ 831, 833, 836 BGB., auf Grund 
des Reichshaftpflichtgeſetzes uſw. zuſtehenden Rechte 
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treten hier außer Kraft. Und zwar alle Schadens⸗ 
erſatzanſprüche; alſo Anſprüche auf Buße, Schmer⸗ 
zensgeld, wegen Verunſtaltung uſw., (cf. 1 
Keidel, Gewerbeunfallverſicherungsgeſetz Anm. 
und die dort angeführten Entſcheidungen). 

6. Die Anſprüche des Verletzten bleiben nur 
für den Fall beſtehen, wenn durch ſtrafgericht⸗ 
liches Urteil feſtgeſtellt iſt, daß der in Anſpruch 
Genommene den Unfall vorſätzlich herbeige⸗ 
führt hat. 

Notwendig iſt demnach vorſäͤtzliche Herbei⸗ 
führung. Grobe Fahrlaͤſſigkeit ſteht dem nicht 
gleich, auch wenn ſtrafgerichtliche Verurteilung 
erfolgte. Das ſtrafgerichtliche Urteil iſt hier für 
den Zivilrichter bindend; er kann weder den Vor⸗ 
ſatz noch die Frage nachprüfen, ob der Verletzte 
und der in Anſpruch Genommene zu den in 
8 135 Gew. Unf. Verſ. G. und 146 Land- u 
Forſtw.Unf. Verſ. G. genannten Perſonen 1 
(vol. RG. Bd. 33 S. 88, 37 S. 37 für den 
gleichgelagerten Fall der SS 136 Gew. Unf. Verſ. G., 
147 Land⸗ u. Forſtw. Unf. Verſ. G.). Die por: 
ſätzliche Herbeiführung des Unfalles muß durch 
Strafurteil feſtſtehen. Eine Ausnahme iſt 
nur geſtattet, falls dieſe Feſtſtellung wegen des 
Todes oder der Abweſenheit des Betreffenden 
oder aus einem anderen in ſeiner Perſon liegenden 
Grunde nicht erfolgen kann. Unter dieſen 
„anderen Gründen“ kann eine zur Zeit der Her: 
beiführung des Unfalls beſtehende Geiſtesſtörung 
nicht verſtanden ſein; denn in dieſem Falle fehlt 
der Vorſatz. 

Die Anſprüche des Verletzten ſind jedoch auf 
den Betrag beſchränkt, um welchen die den Be⸗ 
rechtigten nach anderen geſetzlichen Vorſchriften 
gebührende Entſchädigung diejenige überſteigt, auf 
welche ſie nach den Unfallverſicherungsgeſetzen 
Anſpruch haben (88 135 Abſ. II Gew. Unf. Verſ. G., 
146 Abſ. II Land⸗ u. Forſtw.⸗Unf. Verſ. G.). Denn 
bezüglich der Leiſtungen der Berufsgenoſſenſchaft 
iſt der Arbeitgeber dieſer regreßpflichtig (ſiehe 
Ziff. II unten). Ueber die Frage, ob ein Be: 
triebsunfall vorlag und ob die Berufsgenoſſen⸗ 
ſchaft die Entſchädigung in der geſetzlichen Höhe 
gewährt, haben die Gerichte nicht zu entſcheiden. 
Sie ſind in dieſer Hinſicht an die Feſtſtellungen 
des rechtskräftigen Beſcheides der Berufsgenoſſen⸗ 
ſchaft oder des Schiedsgerichtes und des Reichs⸗ 
oder Landesverſicherungsamtes gebunden (88 135 
Abſ. III Gew. Unf. Verſ. G., 146 Abſ. IV Land: u. 
on Unf. Verſ. G.). 

Eine beſondere Beſtimmung enthält § 146 

Abſ. in Land⸗ u. Forſtw. Unf. Verſ. G. Hiernach 
bleiben die auf geſetzlichen Beſtimmungen beruhenden 
Anſprüche eines Verletzten auf Erſatz des infolge 

des Unfalls erlittenen Schadens für die Dauer 
der erſten dreizehn Wochen nach dem Unfalle 
vorbehalten, wenn nicht durch die Landesgeſetz⸗ 
gebung oder durch ſtatutariſche Beſtimmung eine 
den Vorſchriften der SS 6 und 7 des Kr. Verſ. G. 


oder der 85 137 ff. des Geſetzes vom 5. Mai 1886 
(RGBl. S. 132) mindeſtens gleichkommende Für: 
ſorge für den Verletzten und ſeine Angehörigen 
getroffen iſt oder der Verletzte auf Grund des 
8136 a. a. O. von der Krankenverſicherungspflicht 
befreit iſt. 

Das gewerbliche Unfallverſicherungsgeſetz enthält 
keine ſolchen Beſtimmungen. 

Hiernach gilt: 

Es bleiben alle geſetzlichen Anſprüche eines Ver⸗ 
letzten auf Erſatz des während der erſten dreizehn 
Wochen erlittenen Schadens beſtehen. Dem Ver— 
letzten ſtehen Abkömmlinge, Witwe und 
Aſzendenten gleich. Es ergibt ſich dies aus 
der am Schluſſe des Satzes enthaltenen Forderung 
einer Fürſorge für den Verletzten und ſeine 
Angehörigen, deren Erwähnung es andernfalls 
nicht bedurft hätte. 

Fraglich kann dagegen erſcheinen, was unter 
dem während der erſten dreizehn Wochen nach dem 
Unfall erlittenen Schaden zu verſtehen iſt. Dazu 
gehören zunächſt Anſprüche auf Erſatz der Koſten 
des Arztes, Apothekers, Krankenpflege. Hier wird 
aber der Richter ſtets zu prüfen haben, ob nicht 
von der Armenpflege oder Krankenkaſſe Hilfe ge⸗ 
währt wurde. Denn inſoweit iſt dem Verletzten 
ein Schaden nicht zugegangen. Aus demſelben 
Grund iſt der Verdienſtentgang nur inſoweit 
zu erſetzen, als nicht Krankengeld gewährt wurde. 

Zweifelhaft iſt, ob durch § 146 Abſ. III dem 
Verletzten Schadenserſatzanſprüche gemäß § 847 
BGB. (Schmerzensgeld, Entſtellung ꝛc.) vorbehalten 
bleiben. Sicherlich nicht, inſoweit der Schaden 
erſt nach Ablauf der dreizehn Wochen in Er⸗ 
ſcheinung tritt; z. B. ein vierzehnjähriges Mädchen 
erleidet im landwirtſchaftlichen Betriebe eine ver⸗ 
ſtümmelnde Verletzung und verlangt vom Arbeit⸗ 
geber einen Erſatz für die erſchwerte Möglichkeit, 
zu heiraten. Fraglicher iſt, ob in ſolchen Fällen 
eine Vergütung der in den erſten dreizehn 
Wochen erlittenen Schmerzen gefordert werden 
kann. Eine Entſcheidung des Oberlandesgerichtes 
Celle in Seufferts Archiv Bd. 56 Nr. 197 (vgl. 
auch ebenda Bd. 49 Nr. 116) verneint dies mit der 
Begründung, der Anſpruch auf Schmerzensgeld 
ſei ein einheitlicher und zeitlich nicht zerlegbar. 
Die Richtigkeit dieſer Begründung mag dahin— 
geſtellt bleiben; ſie trifft auch nicht den Fall, wenn 
lediglich in den erſten dreizehn Wochen Schmerzen 
vorhanden waren. 

M. E. beabſichtigt $ 146 Abſ. III überhaupt 
nicht, Anſprüche nach $ 847 BGB. vorzubehalten. 
Die Abſicht der einſchlägigen Vorſchriften der 
Unfallverſicherungsgeſetze iſt nach den Motiven, 
Streitigkeiten zwiſchen Arbeitgebern und Arbeit⸗ 
nehmern überhaupt auszuſchließen, und den Arbeit— 
geber vor pekuniären Folgen von Betriebsunfällen 
möglichſt zu bewahren, zumal die Frage, ob eine 
Fahrläſſigkeit vorliegt oder nicht, oft ſehr zweifel⸗ 
haft und bei manchen Tatbeſtänden l(insbeſondere 
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8 833 BGB.), ſogar eine Haftung ohne jedes 
Verſchulden gegeben iſt. Abſatz III iſt als Aus⸗ 
nahmevorſchrift ſtrenge auszulegen. Sie wurde 
nur eingeführt, um den landwirtſchaftlichen Arbeiter 
während der erſten dreizehn Wochen vor Not zu 
ſchützen, da er nicht, wie der gewerbliche Arbeiter, 
ſtets einer Krankenkaſſe angehören muß, die für 
ihn eintritt. Dieſe Abſicht ergibt ſich am deut— 
lichſten daraus, daß die Ausnahme des Abſatzes III 
überhaupt entfällt, dem Arbeiter daher überhaupt 
keine Anſprüche gegen den Arbeitgeber zuſtehen, 
wenn durch die Landesgeſetzgebung oder durch 
ſtatutariſche Beſtimmung eine dem Geſetzgeber 
genügend erſcheinende pekuniäre Fürſorge für die 
erſten dreizehn Wochen getroffen iſt. Iſt dies nicht 
geſchehen — und ob dies geſchieht, liegt außerhalb 
des Willens des Arbeitgebers —, ſo kann die Folge 
nur die ſein, daß letzterer die dem Arbeiter in 
den erſten dreizehn Wochen tatſächlich erwach— 
ſenen Aufwendungen zu erſetzen hat. Dazu, 
von dem Beſtehen oder Nichtbeſtehen einer ent⸗ 
ſprechenden Krankenverſicherung den Anſpruch des 
Arbeiters auf ein in die Tauſende gehendes Schmer— 
zensgeld abhängig zu machen, fehlte jeder innere 
Grund. Damit entfällt auch bei landwirtſchaft⸗ 
lichen Unfällen jeder Anſpruch auf Schmerzensgeld. 

Wie erwähnt, findet Abſatz III überhaupt keine 
Anwendung und beſteht überhaupt keine Erſatzpflicht 
des Arbeitgebers 

a) wenn durch die Landesgeſetzgebung eine 
den Vorſchriften der SS 6 und 7 des Kr. Verſ. G. bzw. 
der 88 137 ff. des Geſetzes vom 5. Mai 1886 minde⸗ 
ſtens gleichkommende Fürſorge für den Verletzten und 
ſeine Angehörenden getroffen iſt. 

Dieſe Fürſorge beſteht in der Gewährung freier 
ärztlicher Behandlung, Arznei, ſowie Brillen, 
Bruchbänder und ähnlicher Heilmittel vom Beginne 
der Krankheit ab, ferner im Falle der Erwerbs⸗ 
unfähigkeit vom dritten Tage nach der Erkrankung 
ab für jeden Arbeitstag eines Krankengeldes in der 
Höhe der Hälfte des ortsüblichen Tagelohnes ge= 
wöhnlicher Arbeiter, zahlbar nach Ablauf jeder 
Woche; gegebenenfalls in der Aufnahme in einem 
Krankenhauſe unter den Vorausſetzungen des §7 
des Kr. Verſ. G. Dem ſteht gleich ein auf Grund 
Arbeitsvertrages beſtehender Rechtsanſpruch 
auf Fortgewährung jährlicher Naturalleiſtungen 
mindeſtens im dreihundertfachen Werte des von 
der Gemeindekrankenverſicherung oder Krankenkaſſe 
für einen Krankentag zu zahlenden Krankengeldes, 
oder auf Gewährung eines Arbeitslohnes für den 
Krankentag, welcher dem von der Gemeinde⸗ 
krankenverſicherung oder Krankenkaſſe zu zahlenden 
täglichen Krankengeld mindeſtens gleichkommt, 
während dreizehn Wochen (§ 137 des Geſetzes betr. 
die Unfall⸗ und Krankenverſicherung der in land— 
und forſtwirtſchaftlichen Betrieben beſchäftigten 
Perſonen vom 5. Mai 1886). 

Solche landesgeſetzliche 
beſtehen in Bayern nicht. 
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Beſtimmungen 


b) Wenn durch ſtatutariſche Beſtimmung 
eine gleiche Fürſorge getroffen iſt. 

In Betracht kommt die ſtatutariſche Kranken⸗ 
verſicherung nach Maßgabe des Krankenver⸗ 
ſicherungsgeſetzes vom 15. Juni 1883 und des 
bayeriſchen Ausführungsgeſetzes hierzu vom 28. Feb⸗ 
ruar 1884. Dieſe gewährt eine obigen Leiſtungen 
gleichkommende Fürſorge. Sache des einzelnen 
Falles iſt es, zu prüfen, ob dieſe ſtatutariſche 
Krankenverſicherung jeweils in der betreffenden 
Gemeinde eingeführt iſt. 

c) Wenn der Verletzte auf Grund des § 136 
des Geſetzes vom 5. Mai 1886 von der Kranken⸗ 
verſicherungspflicht befreit iſt. Dieſe Beſtim⸗ 
mung iſt für Bayern gegenſtandslos, da Bayern von 
der in § 133 desſelben Geſetzes erteilten Ermäch⸗ 
tigung, mit der landesgeſetzlichen Krankenver⸗ 
ſicherung der land- und forſtwirtſchaftlichen Ar⸗ 
beiter auch dieſen § 136 einzuführen, keinen 
Gebrauch gemacht hat. 

Hiernach ſpielt lediglich die ſtatutariſche Ein⸗ 
führung eine Rolle. 

8. In ähnlicher Weiſe bleiben gemäß § 45 
Abſ.! Bau⸗Unf. Verſ. G. für Arbeiter, welche bei 
Bauarbeiten der in § 6 Ziff. 4 Abſ. ! bezeich⸗ 
neten Art beſchäftigt, aber nicht nach den Be⸗ 
ſtimmungen des Krankenverſicherungsgeſetzes gegen 
Krankheit verſichert find, die auf geſetzlichen Be⸗ 
ſtimmungen beruhenden Anſprüche auf Erſatz des 
infolge eines Unfalls erlittenen Schadens für die 
Dauer der erſten dreizehn Wochen vorbehalten. 
Dieſe Beſtimmung bezieht ſich hauptſächlich auf 
die ſog. Regiebauten. 


II. Auſpräche der Berufsgensſſenſchaften, Rraukenkaſſen, 
Gemeinden und Armenverbände gegen die Arbeitgeber. 


Gemäß SS 136 Gew. Unf. Verſ. G., 147 Land: u. 
Forſtw. Unf. Verſ. G. haften die Betriebsunternehmer, 
Bevollmächtigten oder Repräſentanten, Betriebs⸗ 
oder Arbeiterauſſeher, welche den Unfall vorſätzlich 
oder durch Fahrläſſigkeit mit Außerachtlaſſung 
derjenigen Aufmerkſamkeit herbeigeführt haben, 
zu der ſie vermöge ihres Amtes, Berufes oder 
Gewerbes beſonders verpflichtet ſind, den Berufs⸗ 
genoſſenſchaften, Gemeinden, Armenverbänden, 
Krankenkaſſen und ſonſtigen Unterſtützungskaſſen 
im Sinne der $ 25 Gew. Unf. Verſ. G., SS 27 und 
30 Abſ. I Land: u. Forſtw. Unf. Verſ. G. für alle 
Aufwendungen, welche von dieſen infolge des Un⸗ 
falles auf Grund des gewerblichen oder land— 
und forſtwirtſchaftlichen Unſallverſicherungsgeſetzes 
oder des Krankenverſicherungsgeſetzes gemacht 
worden ſind. 

Für die Anſprüche der Krankenkaſſen, Gemeinden 
und Armenverbände iſt Vorausſetzung ſtrafgericht⸗ 
liche Verurteilung des in Anſpruch zu Nehmenden. 
Liegt ein ſolches Urteil vor, ſo können die Zivil⸗ 
gerichte die Frage des Vorſatzes oder der Fahr⸗ 
läſſigkeit nicht mehr nachprüfen; durch das Straf⸗ 
urteil iſt dies im Sinne des Geſetzes „feſtgeſtellt“ 
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(vgl. die unter ! Ziff. 6 zitierten Reichsgerichts⸗ 
entſcheidungen). 

Die Berufsgenoſſenſchaften dagegen bedürfen 
nicht der Feſtſtellung durch ſtrafgerichtliches Urteil. 
Wollen ſie Regreß nehmen, ſo haben ſie dies dem 
Erſatzpflichtigen mitzuteilen. Dieſem ſteht hiegegen 
die Anrufung der Genoſſenſchaftsverſammlung zu. 
Die Erhebung der Klage iſt erſt zuläſſig, wenn 
der in Anſpruch zu Nehmende binnen eines Monats 
nach der Mitteilung die Genoſſenſchaftsverſamm⸗ 
lung nicht angerufen oder letztere die Verfolgung des 
Anſpruches beſchloſſen hat (§S 136 Gew. Unf. Verſ. G., 
§ 148 Land- u. Forſtw. Unf. Verſ. G.). 

1. Der Anſpruch geht gegen den Betriebs— 
unternehmer, Bevollmächtigten, Re— 
präſentanten, Betriebs- oder Arbeiter— 
aufſeher, der den Anſpruch vorſätzlich oder 
fahrläſſig unter Außerachtlaſſung einer Amts,s, 
Berufs⸗ oder Gewerbepflicht herbeigeführt hat. 

Hiernach iſt mindeſtens Fahrläſſigkeit nötig. 
Keinen Anſpruch haben daher die Berufsgenoſſen— 
ſchaften ꝛc., wenn der Betriebsunternehmer nur auf 
Grund der 88 833, 836 BGB. oder des Reichs— 
haftpflichtgeſetzes haften würde. Erforderlich iſt 
weiter eigene Fahrläſſigkeit des in Anſpruch Genom⸗ 
menen. Anſprüche gemäß § 831 BGB. ſtehen 
daher der Berufsgenoſſenſchaft nicht zu. Doch 
bildet natürlich auch ein Verſchulden in der Aus— 
wahl der Angeſtellten eine Fahrläſſigkeit des in 
Anſpruch zu Nehmenden; hiefür liegt aber im 
Gegenſatz zu einer Haftung gemäß § 831 BGB. 
die Beweislaſt der Berufsgenoſſenſchaft ob. Ins⸗ 
beſondere iſt zu beachten, daß § 2 des Reichshaft— 
pflichtgeſetzes infolge dieſer Beſtimmung für das 
Verhältnis zwiſchen Arbeitgeber und Arbeitnehmer 
gegenſtandlos wird. 

Juriſtiſche Perſonen können, da handlungs— 
unfähig, eine fahrläſſige Handlung nicht begehen. 
Die SI 136 Gew. Unf. Verſ. G. und 147 Land- u. 
Forſtw. Unf. Verſ. G. laſſen jedoch eine Aktiengeſell⸗ 
ſchaft, eine Innung oder eingetragene Genoſſenſchaft 
für die durch ein Mitglied ihres Vorſtandes, 
ſowie eine Handelsgeſellſchaft, eine Innung oder 
eingetragene Genoſſenſchaft für die durch einen der 
Liquidatoren herbeigeführten Unfälle in gleicher 
Weiſe d. h. wegen vorſätzlicher oder fahrläſſiger 
Herbeiführung unter Außerachtlaſſung der Berufs: 
pflicht haften. Dieſe Faſſung iſt mangelhaft, da 
ſie die Geſellſchaften mit beſchränkter Haftung 
nicht erwähnt, deren Haftung für Vorſatz oder 
Verſchulden ihrer Geſchäftsführer daher ausge— 
ſchloſſen iſt (bezüglich der Kommanditgeſellſchaften, 
Kommanditgeſellſchaften auf Aktien, offenen Handels— 
geſellſchaften vgl. Laß⸗Maier, Haftpflichtrecht S. 202). 


Eine Haftung für Prokuriſten, Betriebsaufſeher xc. 
einer Ausnahmevorſchrift, nicht zuläſſig iſt lebenſo 


iſt nicht gegeben, nur für Vorſtandsmitglieder 
oder Liquidatoren brauchen dieſe Geſellſchaften ein⸗ 
zuſtehen. 

Eine Ausdehnung der Haftung bringt das 
Bauunfallverſicherungsgeſetz in 8 46. Hiernach 


haften die Betriebsunternehmer :c. in gleicher Weiſe 
auch dann, wenn ſie den Unfall dadurch herbei— 
geführt haben, daß ſie bei der Leitung oder Aus— 
führung eines Baues wider die allgemein anerkannten 
Regeln der Baukunſt verſtoßen. Vorſatz oder 
Fahrläſſigkeit iſt hier ebenſowenig erforderlich, wie 
im Falle des $ 330 StrGB. Im übrigen find 
auch die Beſtimmungen des Bauunfallverſicherungs— 
geſetzes die gleichen (§§ 46 —48 des Bau-Unf. Verſ. G.). 

2. Die Haftung erſtreckt ſich auf alle Auf— 
wendungen, welche von den Erſatzberechtigten 
auf Grund geſetzlicher Vorſchrift gemacht worden 
ſind. Auch hier iſt jedoch die Entſcheidung der 
Frage, ob ein verſicherungspflichtiger Unfall vorliegt 
und ob die Entſchädigung richtig berechnet iſt, den 
Zivilgerichten entzogen (§SS§ 138, 11 Gew. Unf. Verſ. G., 
149, II Land- u. Forſtw. Unf. Verſ. G., 48, II 
Bau⸗-Unf. Verſ. G.). Als Erſatz der Rente kann 
deren Kapitalwert gefordert werden. 

3. Seiner rechtlichen Natur nach iſt der frag— 
liche Anſpruch ein ſelbſtändiger Schadens— 
er ſatzanſpruch der Berufsgenoſſenſchaft ꝛc.; nicht 
etwa handelt es ſich um einen kraft Geſetzes über⸗ 
gegangenen Anſpruch des Verſicherten. Denn Letz⸗ 
terem ſtehen nach dem unter I Ausgeführten bei 
dem weitaus häufigſten Fall der fahrläſſigen Her— 
beiführung eines Unfalls Schadenserſatzanſprüche 
gegen den Arbeitgeber ꝛc. überhaupt nicht zu, können 
daher auch nicht übergehen. Eine beſondere Feſtſetzung 
dieſer Schadenserſatzanſprüche war nötig, weil 
§ 823 BGB. Anſprüche nur bei vorſätzlicher oder 
fahrläſſiger Verletzung der dort genannten Rechte, 
nicht aber allgemein bei Vermögensbeſchädigung 
gewährt, die Berufsgenoſſenſchaften ꝛc. aber hier 
lediglich an ihrem Vermögen geſchädigt ſind. 

Daraus ergeben ſich wichtige Folgerungen. 
Der Arbeitgeber ꝛc., der den Arbeiter unmittel⸗ 
bar nach dem Unfall abfindet, kann aus dieſem 
Vergleich nicht der Berufsgenoſſenſchaſt gegenüber 
Einwendungen herleiten. Ebenſowenig kann er 
eine dieſem freiwillig gewährte Unterſtützung ab⸗ 
ziehen. Eigenes Verſchulden des Arbeiters kann 
auf die Anſprüche der Berufsgenoſſenſchaft nach 


Grund oder Höhe nicht von Einfluß ſein, da 
| 3 254 BGB. nur eigenes Verſchulden des Be: 
ſchädigten anerkennt; beſchädigt iſt aber hier die 


Berufsgenoſſenſchaft e. Wohl aber iſt ſolches 
eigenes Verſchulden bei Würdigung des Kauſal— 
zuſammenhangs zwiſchen Unfall und Schaden in 
Betracht zu ziehen. 

Der Streitgegenſtand für ſolche Klagen bemißt 
ſich nach dem Zwölfeinhalbfachen, nicht nach dem 
Fünffachen der von der Berufsgenoſſenſchaft zu 
leiſtenden Rente, da eine ausdehnende Auslegung 
des § 9a Ab}. II des Gerichtskoſtengeſetzes, als 


OLG. München vom 28. November 1904, Beſchw.⸗ 
Reg. Nr. 609/04 IV). 

4. Die SS 138 Gew. Unf. Verſ. G., 149 Land: 
u. Forſtw. Unf. Verſ. G., 48 Bau⸗Unf. Verſ. G. laſſen 


die Anſprüche der Berufsgenoſſenſchaft ꝛc., falls 
ſtrafgerichtliche Verurteilung erfolgte, in achtzehn 
Monaten von der Rechtskraft des Urteils an, 
ſonſt in zwei Jahren vom Tage des Unfalls an 
verjähren. Anſprüche der Krankenkaſſen, Gemeinden 
und Armenverbände verjähren daher ſtets inner: 
halb der erſteren Friſt, da für ſie ſtrafgerichtliche 
Verurteilung Erfordernis iſt; es ſei denn, daß die 
Vorausſetzungen der $$ 139 Gew. Unf. Verſ. G., 
150 Land- u. Forſtw. Unf. Verſ. G. vorliegen. Die 
Anrufung der Genoſſenſchaftsverſammlung unter⸗ 
bricht die Verjährung. 


III. Auſprüche der Arbeitnehmer und Berufsgenoſſen⸗ 
ſchaften ꝛc. gegen Dritte. 


Gemäß $$ 140 Gew. Unf. Verſ. G., 151 Land: 
u. Forſtw.Unf. Verſ. G., 48 Bau⸗-Unf. Verſ. G. be: 
ſtimmt ſich die Haftung dritter Perſonen nach 
den ſonſtigen geſetzlichen Vorſchriften. Inſoweit 
jedoch den nach Maßgabe der Verſicherungsgeſetze 
entſchädigungsberechtigten Perſonen ein geſetzlicher 
Anſpruch auf Erſatz des ihnen durch den Unfall 
entſtandenen Schadens gegen Dritte erwachſen iſt, 
geht dieſer Anſpruch auf die Berufsgenoſſenſchaft 
in dem Umfange ihrer durch die Verſicherungs— 
geſetze begründeten Entſchädigungspflicht über. 

Dritte Perſonen ſind alle nicht in den 
SS 135, 136 Gew. Unf. Verſ. G., 146, 147 Land: 
u. Forſtw. Unf. Verſ. G., 46 Bau⸗Unf. Verſ. G. auf: 
geführten. Darunter gehören alſo insbeſondere 
alle im Betriebe beſchäftigten Perſonen, ſoweit ſie 
nicht Betriebsunternehmer, Bevollmächtigte oder 
Repräſentanten, Betriebs: oder Arbeiteraufſeher 
ſind, insbeſondere Mitarbeiter, ferner Betriebs⸗ 
fremde. Dieſe behalten alſo ihre Anſprüche, 
ſoweit fie nicht auf die Berufsgenoſſenſchaft über: 
gehen. Dieſer Uebergang iſt noch kurz zu würdigen. 

1. Der Uebergang betrifft lediglich geſetzliche 
Anſprüche. Den Gegenſatz bilden die vertrags— 
mäßigen, z. B. dem Arbeiter auf Grund eines 
privaten Unfallverſicherungsvertrages zuſtehenden. 
Andererſeits gehen auch alle geſetzlichen Anſprüche 
über, alſo nicht nur die auf Vorſatz oder Fahr⸗ 
läſſigkeit des Dritten beruhenden, ſondern auch 
z. B. die auf 8 833 BGB. gegründeten. 


2. Der Anſpruch geht über im Umfange der 
durch die Verſicherungsgeſetze begründeten Ent⸗ 
ſchädigungspflicht der Berufsgenoſſenſchaft. Die 
Frage, ob ein Betriebsunfall vorliegt und ob die 
Leiſtungen der Berufsgenoſſenſchaft dem Geſetz 
entſprechend bemeſſen ſind, unterliegt hier, in Er⸗ 
mangelung einer entgegenſtehenden Vorſchrift der 
Verſicherungsgeſetze, der Nachprüfung der Zivil— 
gerichte. Dieſe haben daher Einwendungen, es 
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liege kein Betriebsunfall vor, oder es ſeien die 


Vorausſetzungen des $ 18 Gew. Unf. Verſ. G. nicht 
gegeben, ſelbſt dann ſelbſtändig zu würdigen, wenn 
hierüber ſchon eine Entſcheidung des Schieds— 
gerichtes oder des Reichsverſicherungsamtes er: 


gangen iſt (ſiehe insbeſondere RG. Bd. 55 S. 385ff. 
und dort zitierte). 

3. Wichtig iſt der Zeitpunkt, in dem die 
Anſprüche übergehen. Hier hält das Reichsgericht 
in ſtändiger Rechtſprechung (insbeſondere Bd. 55 
S. 385 und dort zitierte Entſch.) daran feſt, daß 
der Uebergang nicht im Augenblicke der Ent- 
ſtehung des Entſchädigungsanſpruches, ſondern 
erſt dann auf die Berufsgenoſſenſchaft übergeht, 
wenn dieſe ihre Entſchädigungspflicht gegenüber 
dem Verletzten bzw. deſſen Hinterbliebenen feſt⸗ 
geſtellt hat. Daraus ergibt ſich die weitere 
Folge, daß bis zu letzterem Zeitpunkte der Ver⸗ 
letzte über den Anſpruch in vollem Umfange ver⸗ 
fügen, daher auf ihn verzichten, ihn, vorbehaltlich 
der Beſtimmung der 88 400, 850 Abſ. III CPO. 
übertragen und verpfänden, insbeſondere aber ſich 
mit dem Erſatzpflichtigen vergleichen kann. Eine 
derartige Verfügung muß die Berufsgenoſſenſchaſt 
gegen ſich gelten laſſen. 


Mitteilnngen ans der Praxis. 


Unfallfürſorge für Gefangene. Der Gedanke einer 
Unfallfürſorge für Gefangene konnte ſich nur ſehr 
langſam durchringen. Die Gegner wieſen darauf hin, 
daß mit einer Unfallfürſorge Leuten, welche ſich unter 
Umſtänden auf das ſchwerſte gegen die Geſellſchaft 
verfehlt hätten und die deshalb von dieſer ausge⸗ 
ſchloſſen wären, ſchließlich das Gefängnis als Renten⸗ 
berechtigte verließen, ſonach für ihre Verfehlungen 
noch Belohnungen erhielten. Außerdem machten ſie 
geltend, daß die Disziplin in den Gefängniſſen ſehr ge⸗ 
ſchädigt würde, wenn die Gefangenen mit den Vorſtänden 
der Gefängniſſe über ihre angeblichen Rechte verhandeln 
dürften. Von der anderen Seite wurde dagegen ein⸗ 
gewendet, daß Perſonen, welche ſich gegen die Geſellſchaft 
vergangen hätten, allerdings dafür büßen müßten, daß 
es aber ein außerhalb des Zwecks des Strafvollzugs 
liegendes Uebel wäre, wenn man Gefangene, welche bei 
einer Gefängnisarbeit einen Unfall erlitten hätten und 
vielleicht lebenslänglich in ihrer Erwerbsfähigkeit be⸗ 
ſchränkt blieben, ohne Entſchädigung in den Fällen 
ließe, in denen freie Arbeiter eine Unfallrente er: 
halten würden. Nicht unbeachtet dürfe auch bleiben, 
machte man weiter geltend, daß der Gefangene viel⸗ 
fach nicht allein unter den Folgen des Unfalls zu 
leiden hätte, daß vielmehr auch ſeine Familie und die 
zur Armenpflege verpflichteten Verbände in Mitleiden⸗ 
ſchaft gezogen würden. 

In der XVII. Kommiſſion des Reichstags, welche 
mit der Vorberatung des Entwurfs eines Geſetzes, be⸗ 
treffend die Abänderung der Unfallverſicherungsgeſetze 
befaßt war, kam dieſe Frage zur Beſprechung. Es wurde 
damals der förmliche Antrag geſtellt, dem $ 1 einen be⸗ 
ſonderen $ 1x zuzufügen, dabingehend, daß die unfreien 
Arbeiter gegen die Folgen der bei ihrer Arbeit ſich er— 
gebenden Unfälle ebenſo verſichert würden, wie freie Ar⸗ 
beiter bei gleichen Arbeiten. Dieſer Antrag wurde je⸗ 
doch abgelehnt und nur die Reſolution angenommen: 
„Der Reichstag wolle beſchließen, die verbündeten Re⸗ 
gierungen zu erſuchen, dem Reichstag noch vor dem 
Beginne der weiteren Plenarberatung über den vor— 
liegenden Geſetzentwurf einen Geſetzentwurf zum 


Zwecke der Ausdehnung der Unfallverſicherung für 
die Strafgefangenen vorzulegen“. 

In der Sitzung des Reichstags vom 10. Februar 1897 
erſtattete Freiherr v. Stumm⸗-Halberg den Bericht über 
die Reſolution. Aus der Mitte des Reichstags wurden 
nur von dem Abgeordneten Dr. Vielhaben Einwendungen 
dagegen erhoben, während die übrigen Redner, welche 
ſich hierzu äußerten, ihre Zuſtimmung erklärten. Auch 
der Regierungsvertreter Dr. v. Bötticher äußerte in 
der Hauptſache nur Bedenken formaler Natur. 

Der hier gegebenen Anregung entſprechend wurde 
unterm 30. Januar 1900 dem Reichstag der Entwurf 
eines Geſetzes, betreffend die Unfallfürſorge für Ge— 
fangene, nebſt Begründung zur verfaſſungsmäßigen Be: 
ſchlußfaſſung vorgelegt. Dieſer Entwurf wurde in der 
Faſſung, welche ihm der Reichstag gegeben hatte, am 
30. Juni 1900 zum Geſetz erhoben und wurde dem 
Vorbehalt des 8 27 dieſes Geſetzes entſprechend durch 
die Kaiſerl. Verordnung vom 24. November 1902 der 
Termin für das Inkrafttreten des Geſetzes beſtimmt 
und dieſer auf den 1. April 1903 feſtgeſetzt. Das 
Geſetz iſt ſonach ſeit 1 Jahren in Kraft. 

Ueber die Wirkungen des Geſetzes während dieſes 
Zeitraums wird ſich die Statiſtik auslaſſen. Die Aus— 
legung, welche das Geſetz während feiner Herrſchafts— 
dauer erfahren hat, iſt naturgemäß aus der Statiſtik 
nicht zu erſehen. Für eine gleichmäßige Anwendung des 
Geſetzes wäre es aber wünschenswert, die Auffaſſungen 
der verſchiedenen Ausführungsbehörden kennen zu 
lernen. Um hierzu eine Anregung zu geben, ſoll 
nachſtehend die Spruchpraxis der bayeriſchen Aus— 
führungsbehörde während dieſes Zeitraums, ſoweit 
ſie allgemeineres Intereſſe beanſpruchen kann, in einem 
kurzen Umriſſe gegeben werden. 

Bis jetzt hat dieſe in mehreren Entſcheidungen ſich 
dahin ausgeſprochen, daß Gefangene wegen der Un⸗ 
fälle, welche ſie bei der Verrichtung ſogenannter Haus— 
arbeiten — beim Reinigen der Hafträume, beim 
Scheuern und Putzen ꝛc. ꝛc. — erleiden, eine Ent— 
ſcädigung nicht erhalten, da auch freie Arbeiter gegen 
ſolche Unfälle nicht verſichert ſeien. Dieſe Ent- 
ſcheidung wird ſich wohl mit Notwendigkeit aus dem 
31 des Geſetzes vom 30. Juni 1900 ergeben. 

Weniger einfach gelagert war der Fall, mit dem ſich 
die bayeriſche Ausführungsbehörde in ihrer Sitzung 
vom 24. Dezember 1904 beſchäftigte. Er ſoll daher hier 
etwas ausführlicher behandelt werden. 

In der Strafanſtalt K. werden durchſchnittlich 
6 Gefangene in der Schuhmacherei beſchäftigt. Der 
Hauptbetrieb der Schuhmacherei beſteht in der Her— 
ſtellung von Halbfabrikaten und es finden hierbei regel⸗ 
mäßig 57 Gefangene Verwendung. Man bcezeichnet 
dieſen Teil des Betriebs mit „leichte Schuhmacherei“, 
weil bei den hierzu verwendeten Gefangenen der 
Beſitz techniſcher Kenntniſſe nicht Vorausſetzung iſt. 
Mit der Herſtellung fertiger Schuhwaren und der 
Reparatur von ſolchen werden gewöhnlich nur 6 Ge— 
fangene beſchäftigt und bezeichnet man dieſen Teil 
des Betriebs mit „ſchwere Schuhmacherei“, weil 
hierzu nur ſolche Gefangene verwendet werden 
Eönnen, welche das Schuhmacherhandwerk in der 
Freiheit berufsmäßig betrieben haben. In der Ab⸗ 
teilung „ſchwere Schuhmacherei“ erlitt nun ein Ge— 
fangener während der Arbeit eine Verſtauchung des 
Daumens der rechten Hand und war bei ſeiner Ent— 
laſſung noch erwerbsbeſchränkt. Seinem Antrage auf 
Entſchädigung wurde auch durch Beſcheid der bayeriſchen 
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Ausführungsbehörde vom 24. Dezember 1904 ent- 
ſprochen. In der Begründung des Beſcheids iſt aus— 
geführt, daß nach dem Wortlaute des Reichsgeſetzes 
vom 30. Juni 1900, ſeiner Entſtehungsgeſchichte und 
den Motiven dazu die Gefangenen in bezug auf Un— 
ſallfürſorge den freien Arbeitern tunlichſt gleichgeſtellt 
werden ſollten. Für die Frage, ob der Verletzte für 
die Folgen des erlittenen Unfalls einen Anſpruch auf 
Entſchädigung habe, ſei daher die Löſung der Vor— 
frage entſcheidend, ob der Verletzte als freier Arbeiter 
im gleichen Falle verſichert geweſen wäre. Um zu 
einem richtigen Standpunkte dieſer Vorfrage gegen— 
über zu gelangen, ſei es notwendig, zu unterſtellen, 
der Schuhmachereibetrieb mit allen ſeinen Einrich— 
tungen und Einteilungen, wie er in der Strafanſtalt 
K. beſtehe, werde von einem Privaten geleitet. In 
dieſem Falle würde zweifellos ſchon der wirtſchaftliche 
Zweck des Unternehmens den Betrieb als einheitlichen 
kennzeichnen und ſofort erſehen laſſen, daß die ver— 
ſchiedenen Abteilungen des Betriebs der Aufgabe 
einer rationellen Arbeitsteilung und der entſprechenden 
Verwendung der Arbeitskräfte dienen. Der Verletzte 
hätte demnach bei ſeiner Verwendung als freier Ar— 
beiter in einem derartigen Betriebe fraglos einen 
Anſpruch auf eine Unfallrente gehabt; als Gefangener 
dürfe er aber, wie bereits bemerkt worden ſei, nicht 
ungünſtiger geſtellt werden, als er es als freier Arbeiter 
geweſen wäre. Darnach müſſe dem Antrage auf Ent— 
ſchädigung entſprochen werden. 

Endlich mußte die bayeriſche Ausführungsbehörde 
auch Stellung zu der Frage nehmen, welchen Einfluß es 
auf den Entſchädigungsanſpruch eines verletzten Ge— 
fangenen hat, wenn die Zahl der in einem beſtimmten 
Arbeitsbetriebe beſchäftigten Gefangenen zeitweilig 
weniger als 10 beträgt. Gerade bei den Amtsgerichts— 
gefängniſſen und mitunter auch bei den kleineren Land— 
gerichtsgefängniſſen unterliegt der Gefangenenſtand 
häufigen Schwankungen. Die Arbeit für fremde Rech— 
nung — und um dieſe kann es ſich nur allein handeln — 
beſteht in vielen Gefängniſſen ausſchließlich im Klein— 
machen von Holz. Auch der Anfall dieſer Arbeit 
unterliegt in den verſchiedenen Jahreszeiten größeren 
Schwankungen. Es iſt klar, daß der Entſchädigungs— 
anſpruch von der zufälligen Anzahl der Gefangenen, 
welche bei der Arbeit zur Zeit des Unfalls beſchäftigt 
waren, nicht abhängig gemacht werden kann, da daraus 
naturgemäß große Unzuträglichkeiten entſtehen müßten. 
Die Ausführungsbehörde für Bayern legte daher bei 
ihren Entſcheidungen das ausſchlaggebende Gewicht 
auf die Durchſchnittszahl der während der eigentlichen 
Arbeitsſaiſon in der Regel bei einem beſtimmten 
Arbeitszweig beſchäftigten Gefangenen. 

Oberſtaatsanwalt Zöller in München. 


Zu 8 570 B68. 5 570 BGB. beſtimmt, daß 
Militärperſonen, Beamte, Geiſtliche und Lehrer an 
öffentlichen Unterrichtsanſtalten im Falle der Ver— 
ſetzung an einen anderen Ort das Mietverhältnis in 
Anſehung der von ihnen oder ihrer Familie an dem 
bisherigen Garniſons- oder Wohnort unter Einhaltung 
der geſetzlichen Friſt kündigen können, daß die 
Kündigung aber nur für den erſten Termin erfolgen 
kann, für den ſie zuläſſig iſt. Das Bürgerliche Ge— 
ſetzbuch gibt weder hier noch an anderen Stellen, an 
welchen es von Beamten ſpricht, einen Aufſchluß 
darüber, wer zu den Beamten zu rechnen iſt. Es ſind 
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welche nach 8 359 StrGB. als Beamte betrachtet 


werden. § 570 BGB. findet, wie ſich aus dem Worte | 


laut ergibt, bei jeder Verſetzung, auch derjenigen, welche 
auf Wunſch des Verſetzten erfolgt, Anwendung (vgl. 
die Kommentare von Staudinger und Planck zu $ 570). 
Eine praktiſche Bedeutung hat die Beſtimmung nur, 
wenn eine längere als vierteljährige Kündigungsfriſt 
vereinbart iſt, oder die vierteljährige Kündigung nur 
am 1. Tage des Kalendervierteljahres erfolgen kann. 
Die geſetzliche Friſt, welche nach $ 570 a. a. O. ein- 
tritt, iſt nämlich, auch wenn der Mietzins nach 
Monaten oder kürzeren Zeitfriſten bemeſſen iſt, eine 
vierteljährige, die Kündigung iſt nur für den Schluß 
des Kalendervierteljiahres zuläſſig und hat bis 
ſpäteſtens am 3. Werktage des Vierteljahrs zu erfolgen. 
Dies ergibt ſich aus BGB. $ 565 Abſ. IV im Zus 
ſammenhalt mit Abſ. 1 Satz 1. Von wann an die 
Kündigung nach 8 570 1. c. erfolgen kann, darüber ent⸗ 
hält dieſe Beſtimmung nichts. Es heißt lediglich, „im 
Falle der Verſetzung kann der Mieter unter Einhaltung 
der geſetzlichen Friſt kündigen“. Kann der Mieter 
nun bereits kündigen, wenn er ſeine Verſetzung er— 
fährt, oder erſt wenn ſie ihm amtlich mitgeteilt wird, 
oder erſt von dem Tage an, an welchem er die neue 
Stelle anzutreten hat? Nach dem Zwecke, welchen die 
Beſtimmung des 8 570 verfolgt, wird man annehmen 
müſſen, daß der Verſetzte kündigen kann, ſobald er in 
irgend einer Weiſe von der Verſetzung erfährt, daß 
er aber erſt zu kündigen braucht, wenn ihm die Ver— 
ſetzung amtlich mitgeteilt iſt. Letzterer Fall kann 
deshalb von Belang ſein, weil die Kündigung nur 
auf dem erſten Termine erfolgen kann, für den ſie 
zuläſſig iſt. Im erſteren Fall muß zur Zeit der 
Kündigung die Verſetzung bereits beſchloſſen ſein. 
Eine Kündigung nach $ 570 a. a. O. lediglich in Er— 
wartung der Verſetzung wäre nicht gültig, auch wenn 
ſpäter die Verſetzung noch vor Ablauf der in $ 565 
Abſ. 1 Satz 1 beſtimmten Kündigungsfriſt erfolgen 
würde. Auf die Beſtimmung des 8 570 kann, da 
ſie keinen zwingenden Charakter trägt, verzichtet 
werden (vgl. Staudinger, Komm. z. BGB. Anm. III zu 


8 57 
8 570). Amtsrichter Kraus in München. 


Zu § 2065 Abſ. 2 BGB. Im April 1904 ſtarb 
in M. der Kgl. Notar a. D. N. Er hinterließ ein 
eigenhändiges Teſtament vom 9. März 1900. In 
dieſem beſtimmte er einen Betrag von etwa 100 000 Mk. 
zu Stiftungszwecken und ſetzte im übrigen als Erben 
ſeines beträchtlichen Vermögens „die ärmſte Gemeinde 
des Kreiſes Sch.“ ein mit dem Anfügen, daß dieſe 
der Regierungspräſident des Kreiſes Sch. beſtimmen 
ſolle. Die Gültigkeit dieſer Erbeseinſetzung wurde in 
Zweifel gezogen im Hinblick auf die Vorſchrift des 
§ 2065 Abſ. 11 BGB., wonach der Erblaſſer die Bes 
ſtimmung der Perſon, die eine Zuwendung erhalten 
ſoll, nicht einem Dritten überlaſſen kann. Mit Un— 
recht. Die Vorſchrift des § 2065 Abſ. II bezweckt jed— 
wede Einwirkung des rein perſönlichen, ſubjektiven 
Ermeſſens eines Dritten auf die letztwillige Verfügung 
des Erblaſſers, in einer deſſen Willen erſetzenden oder 
auch nur ergänzenden Weiſe, auszuſchließen. Es ſoll 
demnach die Beſtimmung der Perſon des Bedachten 
weder dem vernünftigen Ermeſſen eines andern über— 
tragen, noch von einer reinen Willkürhandlung eines 
Dritten abhängig gemacht werden können. (M. S. 35.) 
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darunter zweifellos dieſelben Perſonen zu verſtehen, 
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Dies trifft jedoch in einem Falle wie dem hier vorliegenden 
nicht zu. Dadurch, daß der Erblaſſer die ärmſte Gemeinde 
eines Regierungsbezirkes zum Erben eingeſetzt hat, 
iſt die von ihm bedachte Rechtsperſönlichkeit klar und 
unzweideutig beſtimmt. Die Anordnung des Erb— 
laſſers, daß der Regierungspräſident dieſe Gemeinde 
beſtimmen ſoll, ändert hieran nichts. Wäre ſie nicht 
getroffen, ſo hätte gegebenenfalls das Nachlaßgericht 
durch geeignete Ermittelungen die bedachte Gemeinde 
feſtzuſtellen, im Streitfalle unter Umſtänden das 
Prozeßgericht hierüber zu entſcheiden. Dieſe die 
Perſönlichkeit des Bedachten ermittelnde Tätigkeit 
kommt hier dem vom Erblaſſer hiermit letztwillig be— 
trauten Dritten zu; er leiſtet hierbei die nötige ſach— 
liche Hilfe. Dieſen Fall trifft die Vorſchrift des 
8 2065 Abſ. II BGB. nicht. Offen bleibt in Fällen 
ſolcher Art die Frage, ob die von dem Dritten ge— 
troffene Entſcheidung der Anfechtung unterliegt. Maß— 
gebend iſt hier der Wille des Erblaſſers. Iſt aus 
deſſen Verfügungen zu entnehmen oder ſonſtwie feſt⸗ 
zuſtellen, daß der Dritte nach der Abſicht des Erb— 
laſſers die Perſönlichkeit des Bedachten an Stelle des 
ſonſt hiefür zuſtändigen Richters zu ermitteln, alſo 
gewiſſermaßen als Schiedsrichter tätig zu ſein hat, 
ſo iſt für eine richterliche Nachprüfung und Aenderung 
der Entſcheidung kein Raum. Dies wird der Regel- 
fall ſein (Prot. V S. 20). Das Nachlaßgericht hat 
alsdann bei Erbeseinſetzung der von dem Dritten be— 
ſtimmten Perſon auf Antrag ohne weitere Prüfung 
Erbſchein zu erteilen. Iſt nach Sachlage anzunehmen, 
daß der Erblaſſer den Rechtsweg nicht ausſchließen 
wollte, ſo iſt es auch dem Nachlaßgerichte im Erb— 
ſcheinsverfahren unbenommen, nötigenfalls gemäß 
ss 2358, 2359 BGB. von Amts wegen die Richtigkeit 
der getroffenen Beſtimmung zu prüfen und den ges 
ſtellten Erbſcheinsantrag abzuweiſen, wenn ſich dieſe 
Beſtimmung als unrichtig erweiſt. 


Amtsrichter Dr. Koch in München. 


Vertretung der Aktiengeſellſchaft. Der in Nr. 2 
S. 54 ff. dieſer Zeitſchrift von Herrn Amtsrichter 
Dr. Adelmann vertretene Standpunkt iſt als allein 
dem Geſetze entſprechend zu erachten. Nicht ſelten 
kehrt in Statuten von Aktiengeſellſchaften die von ein⸗ 
zelnen Regiſter⸗Gerichten auſtandslos in das Regiſter 
eingetragene Beſtimmung wieder, daß auch im Falle 
des Vorhandenſeins nur eines Vorſtandsmitgliedes 
dieſes nur zuſammen mit einem Prokuriſten für die 
Aktiengeſellſchaft ſolle handeln können. Für die Zus 
läſſigkeit einer ſolchen Beſchränkung ſpricht ſich Staub 
in Anm. 17 S. 700 und 701 zu 8 232 HGB. aus. 
Er rechtfertigt dieſe Anſicht durch den Hinweis auf 
§ 125 HGB. und auf die Denkſchrift S. 139; vgl. 
Hahn, Mater. Bd. 6 S. 306. Die Verweiſung der 
Denkſchrift auf die Analogie des $ 125 HGB. (8 123 
des Entw.) iſt flüchtig und eigentlich doch nur im 
Zuſammenhang mit dem Fall zu bringen, daß der 
Vorſtand aus mehreren Mitgliedern beſteht. Nur in 
einem ſolchen Falle iſt eine Beſchränkung dadurch mög— 
lich, daß das Handeln des betreffenden einzelnen von 
mehreren Vorſtandsmitgliedern an die Mitwirkung 
eines Prokuriſten gebunden wird (vgl. § 232 Abſ. 2 
HGB.). Das neue Handelsgeſetzbuch war weit 
davon entfernt, etwas Neues hinſichtlich der Ver: 
tretungsbefugnis des Vorſtaͤndes im Vergleiche mit 
dem alten Rechte ſchaffen zu wollen, ſondern wollte 
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nur das beſtehende Recht kodifizieren (vgl. für das 
frühere Recht das Lehrbuch von Behrend S. 845 
Note 12). Der Hinweis auf $ 125 HGB. iſt unbe⸗ 
helflich, weil die Struktur der Aktiengeſellſchaft voll: 
ſtändig verſchieden von der der offenen Handelsge— 
ſellſchaft iſt. 3 232 Abſ. 2 HGB. behandelt überhaupt 
nicht den Fall der Beſchränkung in der Vertretungs— 
befugnis, wenn nur ein Mitglied des Vorſtandes vor: 
handen iſt, ſondern den Fall, daß der Vorſtand aus 
mehreren Mitgliedern beſteht. 8 231 a. a. O. beſtimmt 
ausdrücklich, daß die Aktiengeſellſchaft durch „den Vor: 
ſtand“ gerichtlich und außergerichtlich vertreten wird. 
Dieſe Anordnung enthält zwingendes Recht, das durch 
Vereinbarung (Statut der Geſellſchaft), z. B. eine Be⸗ 
ſchränkung der gedachten Art, nicht geändert werden 
kann; Satz 1 Abſ. 2 des 8 235 erklärt eine Beſchränkung 
der Vertretungsbefugnis nach außen als unwirkſam; 
Anordnungen in dem mehrerwähnten Sinne können 
nur für das innere Verhältnis des Vorſtandes zur 
Geſellſchaft getroffen werden. Der hier vertretene 
Standpunkt wird auch von Pinner in Holdheims 
Monatsſchrift Jahrg. 1899 S. 257 geteilt. Für 
die Geſellſchaften mit beſchränkter Haftung haben die 
gleichen Grundſätze zu gelten. Iſt nur ein Geſchäfts— 
führer vorhanden, ſo kann er in ſeinen Rechten und 
ſeinen Pflichten zur Vertretung der Geſellſchaft nicht 
dadurch beſchränkt werden, daß er an die Mitwirkung 
eines Prokuriſten gebunden wird; 88 35, 37 Abſ. 2 
des Geſ. über Geſellſchaften mit beſchränkter Haftung. 


Juſtizrat Dr. Frankenburger in München. 


— — — — 


Aufſchub der Strafpollſtreckung. Die Berechnung des 
viermonatigen Zeitraums, für den die bayeriſchen 
Staatsanwälte in gewiſſen Fällen den Aufſchub der Voll- 
ſtreckung von Freiheitsſtrafen und die Stundung von 
Geldſtrafen bewilligen und die Entrichtung von Geld— 
ſtrafen in Teilbeträgen geſtatten können, iſt geregelt 
durch die Juſtizminiſterialentſchließung vom 3. Januar 
1900 Nr. 322 des Betreffs: der Aufſchub der Straf— 
vollſtreckung. Sie geht im Prinzipe davon aus, daß 
dieſer Zeitraum von dem Tage zu berechnen iſt, an 
dem die die Freiheitsſtrafe oder die Geldſtrafe feit- 
ſetzende Entſcheidung vollſtreckbar wurde, und zieht 
hieraus im einzelnen die Folgerung, daß der Beſchluß 
des Reichsgerichts, durch den nach § 389 der StPO. 
die Reviſion als unzuläſſig verworfen wird, von dem 
Tage der Erlaſſung des Beſchluſſes, nicht etwa vom 
Tage der Zuſtellung des Beſchluſſes an wirkſam, und 
daß von da an das angefochtene Urteil rechtskräftig 
und vollſtreckbar wird. In den Beſchlüſſen vom 
6. Okt. 1903 und vom 1. Juli 1904 (Bd. IV S. 70 und 
S. 370 der Sammlung) hat ſich das Oberſte Landes- 
gericht im Anſchluſſe an die wohl zutreffenden Gründe 
des Beſchluſſes des Oberlandesgerichts Roſtock vom 
4J. Nov. 1896 (Goltd. Archiv Bd. 14 S. 281) auf den 
Standpunkt geſtellt, daß Beſchlüſſe des Reichsgerichts, 
durch die die Reviſion als unzuläſſig verworfen wird, 
mit dem Zeitpunkt „der Zuſtellung an den Ober— 
reichsanwalt“, nicht alſo ſchon mit der Erlaſſung wirk⸗ 
ſam werden, und daß von da an die Möglichkeit der 
Vollſtreckung des Urteils beſteht. Es wird dem grund— 
ſätzlichen Standpunkte der genannten Juſtizminiſterial— 
entſchließung entſprechen, dieſe Auffaſſung des Oberſten 
Landesgerichts auch bei Berechnung des obenbezeichneten 
viermonatigen Zeitraums zugrunde zu legen. 

II. Staatsanwalt Schiedermair in Nürnberg. 
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Oeffentliche Zuſtellungen au ungehorſame Zeugen 
im Strafprozeſſe. Wenn der gegen einen ungehorſamen 
Zeugen ergangene Beſchluß dieſem zugeſtellt werden 
ſoll, ſo macht der Staatsanwalt ſehr häufig die Wahr— 
nehmung, daß der Aufenthalt des Zeugen unbekannt 
iſt und auch nicht ermittelt werden kann. Soviel mir 
bekannt, geht die Praxis dahin, daß dann der Staats- 
anwalt ohne weiteres die öffentliche Zuſtellung ver— 
fügt. Dieſes Verfahren dürfte nicht bedenkenfrei ſein. 
Wie Löwe $ 40 Anm. 1 (vgl. auch $ 37 Anm. 24) 
mit Recht ausführt, gilt die Vorſchrift des S 10 StPO. 
nur für Zuſtellungen an den Beſchuldigten, nicht für 
Zuſtellungen an andere Perſonen. Auf das Verfahren 
bei Zuſtellungen an dieſe finden nach 837 StPO. 
die Vorſchriften der CPO. entſprechende Anwendung. 
Der hier in Betracht kommende § 204 CPO. lautet in 
ſeinem Abſ. 1 Satz 1: „Die öffentliche Zuſtellung wird, 
nachdem ſie auf ein Geſuch der Partei vom Prozeß— 
gerichte bewilligt iſt, durch den Gerichtsſchreiber von 
Amts wegen beſorgt.“ Die entſprechende Anwendung 
dieſer Vorſchrift führt zu folgendem Ergebniſſe: 
Wenn der Aufenthalt des ungehorſamen Zeugen nicht 
ermittelt werden kann, ſo hat der Staatsanwalt an 
die Strafkammer ein Geſuch um Bewilligung der 
öffentlichen Zuſtellung zu richten; hat das Gericht 
dann die Bewilligung erteilt, ſo hat der Gerichts— 
fchreiber die öffentliche Zuſtellung von Amts wegen 
zu beſorgen. 

II. Staatsanwalt Meikel in München. 


Wann beginnt die Ansſchlagungsfriſt für einen 
pflichtteilsberechtigten Nacherben ? (88 2142, 2306 BGB.). 
Für den pflichtteilsberechtigten Nacherben beginnt die 
Ausſchlagungsfriſt erſt mit dem Eintritte des Falles 
der Nacherbfolge (Wegfall des Vorerben), nicht aber 
mit dem Zeitpunkte, in dem er von ſeiner Einſetzung 
als Nacherbe Kenntnis erlangt hat; im Falle des 
§ 2306 beginnt ſie ferner nicht, bevor dem Pflichtteils⸗ 
berechtigten Kenntnis von der Beſchränkung zugekommen 
iſt. (Urt. des Kammerger. vom 9. Mai 1902 Rechtſpr. 
d. OLG. Bd. 5 S. 234). Der Pflichtteilsberechtigte 
kann aber von der Befugnis des 8 2142 Gebrauch 
machen und ſchon vor dem Zeitpunkt, mit dem für 
ihn der Lauf der Ausſchlagungsfriſt begann, die Aus— 
ſchlagung des ihm hinterlaſſenen Erbteils erklären. 
Er muß dies auch tun, wenn er ſofort ſeinen Pflicht— 
teil verlangen will. (Oberlandesgericht Poſen, Urt. vom 
30. Juni 1904, Poſener Monatsſchrift 1904. 108 - 109; 
Oberlandesgericht Zweibrücken, Urt. vom 18. Mai 1904) 
ebenſo Wegmann, Württembergiſche Zeitſchrift für 
Freiwillige Gerichtsbarkeit 1903, 162; a. M. Land⸗ 
gericht Naumburg (Zeitichrift der Anwaltskammer 
Naumburg 1902, 73); Rechtſpr. d. OLG. Bd 5 S. 359; 
Freudenthal in der Deutſchen Juriſten-Zeitung 1903, 
364). Das Urteil des OLG. Zweibrücken iſt nunmehr 
vom Reichsgericht durch das Urteil vom 5. Januar 1905 
(IV 32004) beſtätigt worden.“) 


Dr. Scherer, Rechtsanwalt am Reichsgericht. 


1) Wir haben dieſes Urteil mit ausführlicher Wieder— 
gabe der Gründe in Nr. 3 der Zeitſchrift S. 84, 85 
veröffentlicht. 

2) Einen Auszug aus den Gründen, die uns in 
dankenswerter Weiſe zugänglich gemacht wurden, ent— 
hält dieſe Nummer auf S. 106. 
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w dr rie der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 


Zn Art. 189 EG. z. BEB., Art. 14 baer. Not. Geſ. 
ven 1861, 88 313, 823, 826 BGB. Art 189 CO. bel 
zieht ſich nur auf dingliche, nicht auf obli⸗ 
gatoriſche Rechts verhältniſſe. Nimmt 
der Verkäufer eines Grundſtücks mit Poſt⸗ 
halterei ſeinen zu deren Verleihung an 
den Käufer notwendigen Verzicht darauf 
ſpäter zurück, ſo muß darin nicht immer 
argliſtiges oder unſittliches Handeln ge 
funden werden. 

Gründe: Der Berufungsrichter hält den Klage⸗ 
anſpruch, ſoweit er auf ein Vertragsfundament ge— 
ſtützt iſt — Vereinbarung des Mitüberganges der Poſt— 
halterei auf den Kläger — deshalb für hinfällig, weil 
eine ſolche Vereinbarung, die nach Angabe des Klägers 
nur mündlich getroffen ſein ſoll, zu ihrer Wirkſamkeit 
der Aufnahme in den notariellen Vertrag bedurft hätte. 
Dies ergebe ſich aus Art. 14 bayer. Not. Geſ. vom 
Jahre 1861, der gemäß Art. 189 EG. z. BGB. zur 
Anwendung kommen müſſe, da das Grundbuch in dem 
Bezirke, in dem das Grundſtück liegt, noch nicht an— 
gelegt ſei. Letztere Anſicht iſt allerdings rechtsirrig. 
Denn, wie das RG. bereits wiederholt ausgeſprochen 
hat, bezieht ſich die zitierte Vorſchrift des EG. aus⸗ 
ſchließlich auf dingliche Rechtsverhältniſſe. Die 
oblig atoriſchen Beziehungen aus einem Vertrage 
über ein Grundſtück, der nach dem Inkrafttreten des 
BGB. geſchloſſen iſt, unterliegen, gleichviel ob das 
Grundbuch bereits angelegt iſt oder nicht, den Vor— 
ſchriften des neuen Rechts. Der erwähnte Rechtsirrtum 
iſt indeſſen ohne Belang, weil der anzuwendende 
§ 313 BGB. ſachlich dasſelbe beſtimmt wie der Art. 14 
des bayer. Not. Geſ. Bezüglich des zweiten Klage— 
grundes — Argliſt — erwägt der Berufungsrichter, 
daß 8 823 BGB. auf Schuldverhältniſſe überhaupt 
keine Anwendung finde und daß für die Anwendung 
des weiterhin in Frage kommenden 8 826 BGB. es 
im vorliegenden Falle an den tatſächlichen Voraus— 
ſetzungen fehle ... Der Angriff hiegegen ſcheitert 
an den tatſächlichen Feſtſtellungen des angefochtenen 
Urteils. Sie gehen nicht bloß dahin, daß dem Erb— 
laſſer des Beklagten die ſchädigende Abſicht bei ſeiner 
nachträglichen Zurücknahme des Verzichts auf die Poſt— 
halterei fern gelegen habe, ſondern der Berufungsrichter 
nimmt, wie der Zuſammenhang ſeiner Ausführungen 
ergibt, ferner auch für erwieſen an, der Erblaſſer des 
Beklagten habe geglaubt, daß dem Kläger die Poſt— 
halterei wegen der gegen ihn vorliegenden Bedenken 
überhaupt nicht werde verliehen werden. Darnach 
konnte von ſeinem Bewußtſein, durch ſeine Handlungs— 
weiſe den Kläger zu ſchädigen, nicht die Rede ſein. 
Ebenſowenig verſtieß die Zurücknahme des Verzichts 
in objektiver Hinſicht gegen die guten Sitten, da dem 
Erblaſſer der Beklagten nach dem oben Bemerkten eine 
rechtsverbindliche Vertragspflicht, die Poſthalterei zu— 
gunſten des Klägers aufzugeben, nicht oblag, hieraus 
aber die Befugnis, die bereits abgegebene Verzichts— 
erklärung wieder zurückzunehmen, ohne weiteres folgte. 
(Urt. v. 28. Dezember 1904 V 104.) —r. 


II. 


Beginn der eee 75 15 5 
berechtigten Nacherben (88 2306, 2 
Aus den Gründen: 1 er u Erbe be⸗ 


1) Durch das bier mitgeteilte Erkenntnis wurde das in Nr. 3 
unſrer Zeitſchrift auf S. 84, 85 mitgeteilte Urteil des OLG. Zwei⸗ 
brucken beſtätlgt; vgl. auch die Mitteilung auf S. 105 die fer Nummer. 


| rufener Pflichtteilsberechtigter durch die Einſetzung eines 
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Nacherben beſchränkt, ſo gilt die Beſchränkung als nicht 
angeordnet, wenn der ihm hinterlaſſene Erbteil die 
Hälfte des geſetzlichen Erbteils nicht überſteigt. Iſt der 
hinterlaſſene Erbteil größer, ſo kann der Pflichtteils⸗ 
berechtigte den Pflichtteil verlangen, wenn er den Erb⸗ 
10 ausſchlägt. Dies beſtimmt § 2306 Abſ. 1 BGB. 

Einer Beſchränkung der Erbeinſetzung ſteht es, wie 
§ 2306 Abſ. 2 BGB. beſtimmt, gleich, wenn der Pflicht⸗ 
teilsberechtigte als Nacherbe eingeſetzt iſt. Hienach gilt 
für den pflichtteilsberechtigten Nacherben auch der Satz, 
daß er, falls der hinterlaſſene Erbteil die Hälfte des 
geſetzlichen Erbteils überſteigt, den Pflichtteil verlangen 
kann, wenn er den Erbteil ausſchlägt. § 2306 Abſ. 1 
BGB. beſtimmt ferner, daß die Ausſchlagungsfriſt erſt 
beginnt, wenn der Beſchränkte von der Beſchränkung 
Kenntnis erlangt. Es fragt ſich nun, welche Bedeu⸗ 
tung dieſer Beſtimmung zukommt. Der Wortlaut iſt 
klar. Bevor der Beſchränkte von der Beſchränkung er⸗ 
fährt, ſoll die Friſt nicht beginnen. Erſt mit dem 
Zeitpunkt, in dem er die Kenntnis erlangt, iſt Beginn 
der Friſt möglich. Der Gebrauch des Wörtchens „erſt“ 
deutet an, daß es ſich hier um eine Hinausſchiebung 
eines ſonſt früher eintretenden Anfangspunktes handelt 
und nicht um eine Beſtimmung in dem Sinne, daß als 
Anfang der Friſt ſtets der Zeitpunkt der Erlangung 
der Kenntnis von der Beſchränkung gelten ſolle. Wäre 
letzteres beabſichtigt, ſo hätte es näher gelegen, die Be⸗ 
ſtimmung unter Weglaſſung des Wörtchens „erit“ da⸗ 
hin zu faſſen: „die Ausſchlagungsfriſt beginnt, wenn 
er von der Beſchränkung Kenntnis erlangt.“ In der 
Tat bedeutet die Beſtimmung eine zugunſten der Bes 
ſchränkten angeordnete Hinausſchiebung des Friſt⸗ 
beginnes gegenüber den allgemeinen Beſtimmungen. 
Sie dient nur dem ſelbſtverſtändlichen Schutzbedürfniſſe, 
daß ein Erbe, der von der Beſchränkung nichts erfährt 
und darum die Ausſchlagungsfriſt verſäumt, doch nicht, 
was ſonſt nach der Regel des $ 1943 BGB. unaus⸗ 
bleiblich wäre, wie ein Erbe angeſehen werden kann, 
der die ihm angefallene Erbſchaft angenommen hat. 
Darum hat die Beſtimmung die Eigenſchaft einer Aus⸗ 
nahme. Nach 8 1944 Abſ. 2 BGB. beginnt für den 
Erben die Ausſchlagungsfriſt mit dem Zeitpunkt, in 
welchem er von dem Anfall der Erbſchaft und dem 
Grunde der Berufung erfährt, jedoch, wenn er durch 
Verfügung von Todes wegen berufen iſt, nicht vor 
der Verkündung. Dem Nacherben fällt nach S 2139 
BGB. die Erbſchaft erſt an, wenn der Vorerbe auf⸗ 
hört, Erbe zu ſein. Die Kenntnis von dem Anfall 
der Erbſchaft an den Nacherben kann natürlich nicht 
früher entſtehen als die Tatſache des Erbanfalls. Mit⸗ 
hin kann für den Nacherben die Ausſchlagungsfriſt 
nicht beginnen, bevor der Fall der Nacherbfolge ein⸗ 
getreten iſt. An dieſer Friſtberechnung wird dadurch 
nichts geändert, daß der $ 2142 Abſ. 1 BGB. dem 
Nacherben das Recht einräumt, die Erbſchaft auszu— 
ſchlagen, ſobald der Erbfall, d. h. der Anfall der Erb⸗ 
ſchaft an den Vorerben, eingetreten iſt. Während es 
in feinem Belieben! 'ſteht, von dieſem Rechte Gebrauch 
zu machen, iſt er gezwungen, die Ausſchlagungsfriſt 
zu wahren. Nach dieſen Vorſchriften beginnt alſo für 
den als Nacherben eingeſetzten Pflichtteils berechtigten 
die Ausſchlagungsfriſt früheſtens mit dem Eintritte 
des Falles der Nacherbſolge. Demgegenüber bezweckt 
die Beſtimmung im § 2306 nicht eine Schmälerung 
ſondern eine Erweiterung der Rechte des Nacherben. 
Für den Nacherben bleibt es bei der Regel, daß die 
Friſt mit dem Zeitpunkte beginnt, in dem er von dem 
Anfall der Erbſchaft Kenntnis erlangt. Fällt aber die 
Erlangung der Kenntnis von der Beſchränkung der 
Erbeinſetzung in einen ſpäteren Zeitpunkt, fo beginnt 
ausnahmsweiſe die Ausſchlagungsfriſt erſt in dieſem. 
Eine Nötigung des pflichtteilsberechtigten Nacherben, 
ſich über die Ausſchlagung der Nacherbſchaft früher, 
als nach den allgemeinen Beſtimmungen erforderlich, 
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ſchlüſſig zu machen, würde dahin führen, daß der 
pflichtteilsberechtigte Nacherbe ungünſtiger geſtellt wäre 
als der nicht pflichtteilsberechtigte Nacherbe, was der 
Geſetzgeber nicht gewollt haben kann. Allerdings erheiſcht 
die Rückſicht auf den Vorerben, daß die Frage, ob der 
Nacherbe den Pflichtteil verlangen werde, nicht zu 
lange in der Schwebe bleibe, allein dieſer Rückſicht 
tragen die Vorſchriften über die Verjährung des Pflicht- 
teilsanſpruchs Rechnung. (Urt. des IV. CS. vom 
5. Januar 1905). er eg, 


III 


Zu 8 169 SFr., 8 286 CPO. Für die Frage, 
ob eine Perſon als taub ꝛc. anzuſehen iſt, 
kommt zunächſt nur die Ueberzeugung der 
Urkunds⸗Perſon in Betracht. 

Gründe: Nach § 169 kommt es nur darauf 
an, ob der den Vertrag beurkundende Notar die Ueber— 
zeugung davon hatte, daß der Beteiligte taub ſei; ob 
eine ſolche Ueberzeugung bei ihm vorhanden war oder 
nicht, iſt wie jede andere tatſächliche Behauptung, 
wenn fie ſtreitig wird, durch die Beweisaufnahme feit- 
zuſtellen. Befindet nun das Inſtanzgericht, daß die 
Ausſage des Notars in dieſer Beziehung ausſchlag— 
gebend ſei und daß ſie, weil es ſich hiebei um Feſt— 
ſtellung einer Ueberzeugung alſo einer innern Tat— 
ſache handelt, auch durch Gegenbeweismomente nicht 
erſchüttert werden könne, fo iſt dies eine Würdigung, 
die ganz auf dem Gebiete der tatſächlichen Feſtſtellung 
und Abmeſſung des Beweisergebniſſes liegt und die 
daher der Nachprüfung in der Reviſionsinſtanz nicht 
ohne weiteres unterworfen iſt. (Urt. V 366/04 vom 
3. Dezember 1904.) Ir. 


IV. 


Zu 8 319 CPO. Es war durch bedingtes End— 
urteil des Oberlandesgerichts in Breslau ein der 
Klägerin zugeſchobener Eid, den ſie angenommen hatte, 
normiert wie folgt: „Es iſt nicht wahr, daß der Be⸗ 
klagte den Betrag, welchen ihm der Juſtizrat K. in 
6. im April 1898 auf die ihm von mir abgetretenen 
Brandentſchädigungsgelder zugeſchickt hatte, alsbald 
wieder an mich ſelbſt oder zu Händen meines Che- 
mannes mit der Vereinbarung ausgezahlt hat, daß 
die Forderung des Beklagten an mich aus dem Urteile 
des K. Landgerichts in Görlitz vom 2. Juli 1897 fort⸗ 
beſtehen und der hierauf bezügliche Schuldtitel in 
ſeinem Beſitze bleiben ſollte.“ Die Klägerin erklärte, 
bezüglich der angeblichen Zahlung an ihren Ehemann 
ſei ihr bedenklich, einen 5 zu leiſten und be⸗ 
antragte, ſoweit Handlungen des Ehemannes in Frage 
ſtünden, den Eid in der Ueberzeugungsform leiſten 
zu laſſen. Das Oberlandesgericht normierte nunmehr 
durch Beſchluß vom 11. November 1904 unter Bezug 
auf SS 319 und 459 Abi. 3 CPO. den Eid bezüglich 
der Zahlung an den Ehemann mit der Vereinbarung 
uſw. in der Ueberzeugungsform. Die gegen dieſen 
Berichtigungsbeſchluß eingelegte Beſchwerde des Be⸗ 
klagten beſtritt die Anwendbarkeit des § 319, weil 
die im Urteil getroffene, möglicherweiſe fehlerhafte 
entſcheidung zur Zeit der Urteilsfindung fo gewollt 
ſei, wie ſie ergangen iſt. Die Beſchwerde wurde mit 
folgender Begründung zurückgewieſen: Was die Frage 
der Zuläſſigkeit betrifft, ſo ſtimmt die vom Beſchwerde⸗ 
führer vertretene grundſätzliche Auffaſſung zwar mit 
der Rechtſprechung des Reichsgerichts überein, in mwel- 
cher ſtets anerkannt iſt, daß, wenn die Entſcheidung 
dem richterlichen Willen entſpricht, ein rechtlicher oder 
tatſächlicher Irrtum, welcher dieſen Willen herbei⸗ 
geführt hat, die Anwendung des § 319 zu rechtfertigen 
nicht vermag. Für eine Anwendung dieſes Grund- 
ſatzes iſt hier aber im Hinblick auf die beſondere Lage 
des Falles Raum nicht gegeben. Klägerin iſt außer⸗ 
ſtande, über Handlungen ihres Ehemannes, die nicht 


107 


in ihrer Gegenwart vorgenommen worden ſind, und 
von denen ſie aus eigener Wahrnehmung Kenntnis 
nicht hat, einen Wahrheitseid zu leiſten, gerade auch 
ſolche Handlungen aber fallen in den Bereich des zu 
leiſtenden Eides. Weder konnte der Berufungsrichter, 
wenn er der Frage irgend näher trat, dies verkennen, 
noch auch rechtlich der Meinung ſein, daß trotzdem die 
Klägerin auch in dieſem Punkte einen Wahrheitseid 
zu leiſten geſetzlich verpflichtet ſei. Es liegt daher 
ein bloßes Ueberſehen vor, welches feiner Beſchaffen— 
heit nach den Schreibfehlern und Rechnungsfehlern 
verwandt iſt und von dem Begriffe „ähnliche offen— 
bare Unrichtigkeiten“ umfaßt wird. In der Beſchwerde— 
ſchrift iſt noch zum Nachweiſe dafür, daß die Urteils- 
formel dem Willen des Gerichts entſprochen habe, auf 
einen Satz des Tatbeſtandes verwieſen, laut deſſen der 
Beklagte den Eid in der Faſſung der Formel des Ur— 
teils aufrecht erhalten hat und der Eid von der Klägerin 
angenommen iſt; dieſer Satz ergibt aber nicht, daß 
der Beklagte den Gegenſatz von Wahrheitseid und Eid 
in der Ueberzeugungsform vor Augen gehabt und 
einen Eid der erſteren Art von der Klägerin hätte 
verlangen wollen, vielmehr handelt es ſich dem Sinne 
nach nur um die Bezeichnung der Tatſachen, für welche 
der Eid als Beweismittel dienen ſollte, und nur be- 
züglich ihrer wollte erſichtlich der Berufungsrichter 
Eideszuſchiebung und Eidesnorm als miteinander 
übereinſtimmend bezeichnen. (Beſchluß des VII. CS. 
vom 9. Dezember 1904.) !) 
Mitgeteilt von H. Meyer, Geb. Juſtizrat in Breslau. 


B. Strafſachen. 


Zu 8 181 a St. Unter Lebensunterhalt im 
Sinne des § 181 a StGB. ift die Geſamtheit der Auf- 
wendungen zu verſtehen, welche nach den tatſächlichen 
Verhältniſſen des praktiſchen Lebens im allgemeinen 
von einer männlichen Perſon zur Beſtreitung ihrer 
gewöhnlichen Lebensbedürfniſſe gemacht werden. Das 
Beziehen des teilweiſen Lebensunterhalts von der 
Dirne aber kann auch dann vorliegen, wenn das, was 
der Zuhälter von ihr erhält, über das zum Lebens— 
unterhalt Notwendige hinausgeht und, während 
er letzteres auf andere Weiſe erwirbt, zur Ermöglichung 
einer beſſeren und reichlicheren, mit an ſich vermeid— 
baren Ausgaben verknüpften Lebensführung dient. 
Andererſeits gehört zu dem in Rede ſtehenden Tat— 
beſtandsmerkmale, daß es ſich nicht um einzelne Zu— 
wendungen, ſondern um ein vom Täter auf eine gewiſſe 
Dauer berechnetes Verhältnis handelt. (Vgl. Entſch. 
Bd. 35 S. 92.) Zum Tatbeſtandsmerkmale der „Aus⸗ 
beutung“ genügt es, wenn der Zuhälter ſein Ver— 
hältnis zur Dirne als Quelle für den eigenen Lebens— 
unterhalt benützt und in dieſem Sinne die von ihr 
gewerbsmäßig betriebene Unzucht eigennützig verwertet; 
ob die Proſtituierte dem Täter den Unterhalt aus 
eigenem Antriebe gewährt oder hierzu von ihm ver— 
anlaßt wird, iſt gleichgültig. (Vgl. Entſch. Bd. 34 
S. 212.) Es gehört alſo auch nicht, wie die Reviſion 
meint, zum Begriffe der Ausbeutung, daß der Zu— 
hälter die Gewalt, die er über die Dirne ausübt, dazu 
benützt, um von ihr Zuwendungen herauszulocken. 
Vielmehr ſind die vom erſten Richter als erwieſen 
bezeichneten Tatſachen zur Feſtſtellung des Merkmales 
der Ausbeutung in dem dargelegten Sinne durchaus 
ausreichend. Auch eine dem Manne gegen die Pro— 
ſtituierte zuſtehende Geldforderung und die Verrechnung 
des von letzterer zum Unterhalte Gegebenen auf dieſe 


) Dieſe Entſcheidung zeigt einen erfreulichen Mangel an 
Formalismus. Daß der Senat des Berufungsgerichts nicht mit 
Bewußtſein der Klägerin rückſichtlich der Zablung an ihren Ehemann 
und Vereinbarung mit dieſem einen Wahrheitseid hat auflegen wollen, 
ſondern einfach überfeben bat, daß auch Vandlungen des Ehemannes 
dabei waren, kann wohl nicht zweifelhaft ſein. Anm. des Mitteilers. 


Forderung ſchließt das Merkmal der Ausbeutung nicht 
grundſätzlich aus. (Vgl. Entſch. Bd. 34 S. 74.) (Urt. 
vom 15. Dezember 1904.) 

Mitgeteilt von Dr. Haberſtumpf, II. Staatsanwalt in München. 


Bayer. Oberſtes Landesgericht. 


A. Zivilſachen. 
I. 


§ 1446 BGB. Prüfungspflicht des Grund buchamtes. 
Gewährung des rechtlichen Gehörs durch das Beſchwerde⸗ 
gericht. Für eine zu ihrem Geſamtgute gehörende 
Forderung der in Fahrnisgemeinſchaft lebenden Ehe— 
leute Gg. und B. J. iſt eine Sicherungshypothek auf 
einem Grundſtücke der Eheleute R. eingetragen. In 
notariell beglaubigter Form erklärte Gg. J., daß er 
die Löſchung der „für ihn“ eingetragenen Sicherungs— 
hypothek bewillige, und der Ehemann R., daß er für 
ſich und ſeine Ehefrau die Löſchung beantrage. Das 
Grundbuchamt lehnte ſie ab, weil die Löſchungs— 
bewilligung nicht für die beiden Gläubiger erteilt 
ſei. Bei Vorlage der Akten an das Beſchwerdegericht 
bemerkte es, die Löſchungsbewilligung ſei auch in— 
ſoferne mangelhaft, als ſie nicht erſehen laſſe, ob 
Gg. J. ſie nicht etwa zum Zwecke der Schenkung er— 
‚teilt habe. Es erfolgte die Zurückweiſung feiner Be— 
ſchwerde, weil aus ſeiner Erklärung nicht zweifelsfrei 
zu erkennen ſei, daß er ſich bewußt geweſen, über die 
zum Geſamtgute gehörige Hypothek zu verfügen, und 
weil in ihr die Angabe des Löſchungsgrundes nicht 
enthalten ſei, das Grundbuchamt aber hierüber Auf— 
ſchluß verlangen könne, um zu prüfen, ob der Ehe— 
mann innerhalb ſeiner Verfügungsmacht gehandelt 
habe. Das Oberſte Landesgericht verwies zur ander— 
weiten Entſcheidung an das Beſchwerdegericht zurück 
aus folgenden Erwägungen: Das Beſchwerdegericht 
hat keinen Zweifel darüber, daß die zur Löſchung be— 
willigte Hypothek die zum Geſamtgut der Eheleute J. 
gehörende Sicherungshypothek iſt. Nach SS 1443, 1549 
BGB. verwaltet der Mann das Geſamtgut und ver— 
fügt über dasſelbe im eigenen Namen, er verfügt 
nicht, ſoweit es ſich um den Anteil der Frau handelt, 
als ihr geſetzlicher Vertreter, denn er iſt weder geſetz— 
licher Vertreter der Frau noch iſt eine Verfügung über 
den Anteil eines Ehegatten möglich. Ob er bei der 
Verfügung daran denkt, daß der Gegenſtand zum Ge— 
ſamtgut gehört, iſt belanglos, es genügt, daß er über 
einen Gegenſtand verfügt, über den er im eigenen 
Namen zu verfügen berechtigt iſt (Entſch. in Ang. d. 
fr. G. u. d. Grundbuchr. Bd. 4 S. 169). Die Ver⸗ 
fügungsmacht des Mannes iſt nach S 1446 BGB. da⸗ 
hin beſchränkt, daß er zu einer Verfügung, die 
ſchenkungsweiſe erfolgt, der Einwilligung der Frau 
bedarf. Das Grundbuchamt iſt deshalb berechtigt, 
wenn es ihm zweifelhaft erſcheint, ob nicht der Ein— 
tragungsbewilligung eine Schenkung zugrunde liegt, 
den Nachweis zu verlangen, daß dies nicht der Fall 
iſt (Turnau-Förſter, Liegenſchaftsrecht, 2. Aufl. Bd. 2 
S. 119 Anm. 7, Oberneck, Reichsgrundbuchrecht, 3. Aufl. 
Bd. 2 S. 32, Entſch. in Ang. d. fr. G. u. d. Grundbuchr. 
Bd. 2 S. 248). Der Löſchungsantrag mußte aber nicht 
von vornherein deswegen zurückgewieſen werden, weil 
die Löſchungsbewilligung nicht die Erklärung enthielt, 
daß ſie aus einem anderen Grunde als zum Zwecke 
der Bewirkung einer Schenkung erteilt ſei, ſondern es 
ſtand im Ermeſſen des Grundbuchamtes, ob es Auf— 
klärung hierüber erforderlich erachtete. Das Grund— 
buchamt hat in dieſer Beziehung ein Bedenken erſt 
bei der Vorlage der Akten an das Beſchwerdegericht 
erhoben und dem Beſchwerdeführer davon nicht Kennt— 
nis gegeben. Glaubte das Beſchwerdegericht ſich das 
Bedenken aneignen zu ſollen, ſo war es, wenn die 
Entſcheidung über die Beſchwerde davon allein ab— 


hing, ob eine Schenkung vorliegt, veranlaßt, den Be⸗ 
ſchwerdeführer darüber zu hören. Er konnte nach 
§ 74 GBO. zur Begründung feiner Beſchwerde neue 
Tatſachen und Beweiſe beibringen und die Wahr- 
ſcheinlichkeit ſprach dafür, daß er in der Lage ſei, auf 
dieſem Wege das Bedenken zu heben. Da es nur 
darauf ankommt, ob das Bedenken begründet iſt, hat 
das Beſchwerdegericht dem Beſchwerdeführer über dieſe 
noch nicht aufgeklärte Frage das rechtliche Gehör zu 
gewähren und je nach dem Ergebniſſe feſtzuſtellen, ob 
das der Wirkſamkeit der Löſchungsbewilligung mög: 
licherweiſe entgegenſtehende Bedenken tatſächlich be- 
gründet iſt oder nicht (Beſchl. I CS. Reg. III 71/1904 
vom 28. Okt. 1904). 

Mitgeteilt von E. )blagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Iſt in den Fällen der 38 14441446, 1487 des 
BGB. zur Erteilung der Einwilligung minderjähriger 
Kinder immer ein Pfleger zu beſtellen? Die Tochter 
des K. F. war ſchon vor ihrer Verehelichung mit allen 
Anſprüchen an das elterliche Vermögen abgefunden. 
Nach ihrem Tode ſetzte der Witwer M. Sch. in A., 
der mit ihr in allgemeiner Gütergemeinſchaft des 
Würzburger Rechtes gelebt hatte, dieſe mit den minder⸗ 
jährigen Kindern fort. Der zum Nachlaſſe des K. F. 
gehörende Grundbeſitz ſollte im Grundbuchanlegungs⸗ 
verfahren auf ſeinen Sohn S. F. umgeſchrieben werden. 
Der Anlegungsbeamte erſuchte das Amtsgericht A., 
den M. Sch. zu veranlaſſen, daß er für ſeine Perſon 
die Abtretung der Grundſtücke an S. F. erkläre und 
für die minderjährigen Kinder die Beſtellung eines 
Pflegers beantrage. M. Sch. erklärte aber nicht nur 
im eigenen Namen, ſondern auch als geſetzlicher Ver⸗ 
treter ſeiner Kinder namens dieſer zum gerichtlichen 
Protokolle die Ueberlaſſung ſowie die Bewilligung der 
Umſchreibung, und das Amtsgericht A. als Vormund⸗ 
ſchaftsgericht erteilte die Genehmigung. Es lehnte die 
Beſtellung eines Pflegers ab. Die hiegegen von S. F. 
eingelegte Beſchwerde und weitere Beſchwerde wurden 
zurückgewieſen, letztere aus folgenden Gründen: Die 
Einwilligung der anteilsberechtigten Kinder, die nach 
den 88 1445, 1487 BGB. zur Wirkſamkeit der von 
dem Vater abgegebenen Erklärung erforderlich iſt, 
konnte nach $ 182 BGB. ſowohl dem Vater als dem 
S. F. gegenüber erklärt, ſie konnte aber auch ohne 
eine an den einen oder den anderen gerichtete Er⸗ 
klärung durch eine Handlung betätigt werden, in der 
ſie klaren Ausdruck fand, und dazu eignete ſich ins⸗ 
beſondere die Herbeiführung einer öffentlichen Bes 
urkundung der Einmwilligungserflärung, die dazu be- 
ſtimmt war, dem Anlegungsbeamten übermittelt und 
von ihm der Umſchreibung des Grundbeſitzes auf 
S. F. zugrunde gelegt zu werden. (Vgl. Planck, Komm. 
z. BGB. 3. Aufl. Bd. 1 Erl. 1 zu 8 182, Neue Samml. 
v. Entſch. d. O. LG. Bd. 3 S. 439, Bd. 4 S. 951, Bd. 5 
S. 42, Entſch. in Ang. d. fr. G. u. d. Grundbuchr. Bd. 4 
S. 132). Sollte die Einwilligung durch eine an den 
Vater gerichtete Erklärung erteilt werden, ſo konnte 
dieſer nach den SS 181, 1630, 1795 allerdings die 
Kinder dabei nicht vertreten, es mußte alſo nach $ 1909 
ein Pfleger beſtellt werden. Dagegen war der Vater 
nach den angeführten Vorſchriften nicht behindert, die 
Einwilligung namens der Kinder zu erteilen, wenn 
fie in anderer Weiſe als durch ein mit ihm vor⸗— 
zunehmendes Rechtsgeſchäft erfolgen ſollte. Die An⸗ 
ſicht mehrerer Schriftſteller (Planck Bd. 4 Erl. 1 zu 
§ 1487, Schmidt und Habicht, Familienrecht, Erl. 2 
zu § 1487, lit. e, y, Staudinger, Komm. z. BGB. 2. Aufl. 
Bd. 4 Erl. 2 zu 8 1487 lit. b, anders Coſack, Bürgerl. 
R. Bd. 2 8 325 zu Note 3 b, Dernburg, Bürgerl. R. 
Bd. 4 S. 201), daß in den Fällen der 88 1444 — 
1446, 1487 zur Erteilung der Einwilligung minder⸗ 
jähriger Kinder immer ein Pfleger zu beſtellen ſei, 


findet in dem Geſetze keine Stütze. Eine ſolche Vor⸗ 
ſchrift war entbehrlich, weil der überlebende Ehe— 
gatte als geſetzlicher Vertreter anteilsberechtigter 
Kinder zur Verfügung über ein zum Geſamtgute ge— 
hörendes Grundſtück nach 8 1643 Abſ. 1 und 8 1821 
Abſ. 1 Nr. 1 der Genehmigung des Vormundſchafts— 
gerichts bedarf (Neue Samml. Bd. 3 S. 141) und 
dieſes, wenn das Intereſſe des überlebenden Ehegatten 
zu dem der Kinder in einem erheblichen Gegenſatze 
ſteht, ihm in Gemäßheit der §§ 1630, 1796 die Ver⸗ 
tretung entziehen kann, Schenkungen, die unter den 
§ 1446 fallen, aber nach 8 1641 außerhalb der Ver- 
tretungsmacht des Vaters oder der Mutter liegen. Iſt 
dem überlebenden Ehegatten die Vertretung nicht ent— 
zogen, ſo kann er die Einwilligung der anteils— 
berechtigten Kinder dem anderen Teile gegenüber er— 
klären, er kann fie aber auch durch unmittelbare Be— 
tätigung erteilen, die inſoweit, als ſie für den anderen 
Teil beſtimmt iſt und eine an ihn gerichtete Erklärung 
erſetzt, von der Vorſchrift des § 181 nicht berührt 
wird. Daß die Betätigung der Einwilligung ihre 
Wirkung auf den überlebenden Ehegatten erſtreckt, 
ändert hieran nichts, dasfelbe iſt auch bei der an 
den anderen Teil gerichteten Erklärung der Ein— 
willigung der Fall, die Betätigung der Einwilligung 
wird dadurch ebenſowenig zu einem Rechtsgeſchäfte, 
das der überlebende Ehegatte mit ſich ſelbſt vornimmt, 
wie die an den anderen Teil gerichtete Erklärung. 
Das Beſchwerdegericht hat das Beſtehen eines Gegen— 
ſazes zwiſchen dem Intereſſe des Vaters und dem der 
minderjährigen Kinder verneint und nach den vor— 
ſtehenden Ausführungen mit Recht die Beſtellung eines 
pflegers für nicht erforderlich erklärt (Beſchl. I CS. 
Reg. III 72/1904 vom 4. November 1904). 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


B. Strafſachen. 
1 


Wenn die Bildung einer 5 erfolgt iſt 
oder in Aus ſicht ag iſt ein geſonderter Vollzug von 
kinzelſtrafen unzuläffig. A. W. wurde von der Straf⸗ 
kammer des Landgerichts N. am 10. Februar 1904 
wegen Beleidigung im ſachlichen Zuſammenfluſſe 
mit einem Vergehen wider die perſönliche Freiheit 
zur Geſamtſtrafe von zwei Monaten und einer Woche 
Gefängnis verurteilt. Nach den Gründen waren für 
die Beleidigung eine Einzelſtrafe von zwei Monaten 
und für das Vergehen wider die perſönliche Freiheit 
eine ſolche von vierzehn Tagen ausgeſetzt worden. 
Auf die Reviſion des Angeklagten hat das Reichs⸗ 
gericht am 7. November 1904 das Urteil hinſichtlich 
der Verurteilung wegen eines Vergehens wider die 
perſönliche Freiheit nebſt den ihm in dieſer Richtung 
zu Grunde liegenden Feſtſtellungen und dem Ausſpruch 
auf Geſamtſtrafe aufgehoben und die Sache in dieſem 

mfang zur anderweitigen Verhandlung und Ent- 
ſcheidung zurückverwieſen, im übrigen aber die Reviſion 
verworfen. Am 28. November 1904 erſuchte der Staats- 
anwalt die Gerichtsſchreiberei des Landgerichts N. um 
Erteilung einer vollſtreckbaren Urteilsausfertigung be— 
züglich der wegen der Beleidigung gegen W. erkannten 
zweimonatigen Gefängnisſtrafe. Dieſe lehnte das Er- 
ſuchen ab, weil die Erteilung der vollſtreckbaren Aus⸗ 
ſertigung zur Zeit unſtatthaft ſei. Der von dem 
Staatsanwalt an das Gericht geſtellte Antrag, die 
Gerichtsſchreiberei zur Erteilung der Ausfertigung 
anzuweiſen, wurde am 5. Dezember 1904 als un⸗ 
begründet abgelehnt. Hiergegen hat der Staats⸗ 
anwalt Beſchwerde eingelegt. 

Aus den Gründen: Die Strafkammer hat den 
Antrag des Staatsanwalts abgewieſen, weil die Urteils⸗ 
formel lediglich den Ausſpruch über die Geſamtſtrafe 
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enthalte, es aber nicht zuläſſig ſei, die Urteilsformel 
aus den Gründen des Urteils zu ergänzen und daher 
der Gerichtsſchreiber nicht in der Lage ſei, die voll— 
ſtreckbare Ausfertigung der Urteilsformel (8 483 StPO.) 
zu erteilen. Ob dieſe Annahme in allen Fällen zu— 
trifft, kann unerörtert bleiben, weil ſich der angefochtene 
Beſchluß jedenfalls in der weiteren Begründung als 
gerechtfertigt darſtellt, daß eine rechtskräftige Geſamt— 
ſtrafe noch nicht vorliegt und deshalb der vom Staats- 
anwalt beabſichtigten Vollſtreckung einer Einzelſtrafe 
die Beſtimmung des 8 481 StPO. entgegenſteht, nach 
der Strafurteile nicht vollſtreckt werden können, bevor 
fie rechtskräftig geworden find. Dem § 74 StGB., der 
zugunſten des Angeklagten beſtimmt, daß die Geſamt— 
ſtrafe den Betrag der verwirkten Einzelſtrafen nicht 
erreichen darf, liegt der Gedanke zugrunde, daß nicht 
ein getrennter Vollzug der Einzelſtrafen, ſondern nur 
der einheitliche Vollzug der Geſamtſtrafe ſtattfinden 
ſoll. Die durch die Aufhebung eines Urteils nicht be— 
rührten Einzelſtrafen behalten ihre Selbſtändigkeit 
zwar inſofern, als ſie bei Bildung der neuen Geſamt— 
ſtrafe un verkürzt zu berückſichtigen find (RG. 25 S. 309), 
allein fie find trotzdem nur Elemente für die Bildung 
der Geſamtſtrafe, ohne in Wirklichkeit ausgeſprochen 
zu werden (Rechtſpr. d. Reichsg. Bd. 2 S. 187); ſie gehen 
alſo in der Geſamtſtrafe auf und haben bezüglich des 
Vollzugs ihre Selbſtändigkeit verloren. (Entſch. des 
Oberſten Landesgerichts Bd. 3 S. 51.) Dies folgt mit 
Notwendigkeit aus dem Grundſatz, daß nur eine er— 
kannte Strafe vollſtreckt werden kann; erkannt wird 
im Falle des 8 74 StGB. nur die Geſamtſtrafe 
(RG. 36 S. 89); es liegt nur eine vollziehbare Strafe 
vor. Daran wird durch die teilweiſe Aufhebung eines 
auf Geſamtſtrafe lautenden Urteils nichts geändert; 
denn die Einzelſtrafen find nicht erkannt und es würde 
zu bedenklichen Folgen führen, wenn man den nicht 
berührten Einzelſtrafen eine Selbſtändigkeit zuerkennen 
würde, die ſie in dem Augenblick verlieren müßten, 
in dem eine neue Geſamtſtrafe ausgeſprochen wird. 
Zu welchen Unzukömmlichkeiten dies führen würde, 
ergibt ſich insbeſondere dann, wenn es ſich um Einzel— 
ſtrafen verſchiedener Art z. B. Zuchthaus- und Ge— 
fängnisſtrafen handelt. Die Unmöglichkeit des Voll— 
zugs der durch die Aufhebung nicht berührten Einzel— 
ſtrafen iſt unzweifelhaft dann gegeben, wenn ſich die 
Aufhebung des Urteils auf das Delikt bezieht, wegen 
deſſen die ſogenannte Einſatzſtrafe ausgeſprochen wurde. 
In einem ſolchen Falle kann nicht bemeſſen werden, 
welchen Einfluß jene Strafe auf die neu zu bildende 
Geſamtſtrafe oder auf die Erhöhung der Einſatzſtrafe 
haben wird. (Beſchluß vom 12. Januar 1905.) (x.) 


II. 


Zu 8 81 des Kr. Berſ. G. Die Strafvorſchrift des 
§ 81 des Kr. Verſ. G. greift nicht bloß Platz, wenn der 
Arbeitgeber die Erfüllung der geſetzlich vorgeſchriebenen 
Anmeldepflicht gänzlich unterläßt, ſondern auch dann, 
wenn er der Anmeldepflicht nur in unvollſtändiger 
Weiſe nachkommt. In der Anmeldung ſind gemäß 
§ 49 Abſ. 3 desſelben Geſetzes auch die behufs der 
Berechnung der Beiträge durch das Statut geforderten 
Angaben über die Lohnverhältniſſe zu machen. Wenn 
ein auf Grund der SS 16 und 23 des Kr. Verſ. G. er⸗ 
laſſenes Statut für die Bemeſſung des Krankengeldes 
und der Beiträge die Kaſſenmitglieder nach Maßgabe 
ihres täglichen Arbeitsverdienſtes in Klaſſen einteilt 
und beſtimmt, daß jedes Kaſſenmitglied auf Grund der 
Anmelduug nach Maßgabe des darin angegebenen 
Arbeitsverdienſtes durch den Kaſſenvorſtand einer 
Klaſſe zugeteilt werde, ſo ergibt ſich daraus, daß in 
der Anmeldung zur Ortskrankenkaſſe das Lohnverhält— 
nis in der Weiſe anzugeben iſt, daß der tägliche Ar— 
beitsverdienſt genannt wird. Der Aufgabe des Kaſſen— 
vorſtandes darf nicht dadurch vorgegriffen werden, 
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daß bei der Angabe der Lohnverhältniſſe lediglich die 
Lohnklaſſe, nach welcher nach Anſicht des Anmeldenden 
das Krankengeld und die Beiträge zu bemeſſen ſind, 
bezeichnet wird. Eine in dieſer Weiſe gemachte An— 
meldung erfüllt obieftiv den Tatbeſtand einer Zus 
widerhandlung nach § 81 des Kr. Verſ.G. (Urt. vom 
10. Januar 1905.) 
Mitgeteilt von Landgerichtsrat Keidel in München. 


III. 
Urteile in Polizeiſtraffachen. 


1. Urteil vom 1. Dezember 1904. Ein Lager⸗ 
keller im Sinne des Art. 9 des bayeriſchen Gew.. 
vom 30. Januar 1868 iſt ein Keller, der zur Einlagerung 
von Bier behufs Erlangung der zum Genuſſe erforder— 
lichen Reife geeignet iſt und tatſächlich benützt wird 
(Samml. Bd. 2 S. 67). Wenn auch hierzu nicht eine un⸗ 
unterbrochene Belegung des Kellers mit unreifem Bier 
zu verlangen iſt, ſo dürfen doch etwaige Unterbrechungen 
nicht von zu langer Dauer und es darf auch die Menge 
des jeweils eingelagerten Bieres nicht eine ganz ge— 
ringfügige ſein. Wird auf einem Keller, der hiernach 
die Eigenſchaft eines Lagerkellers verloren 15 der 
Bierausſchank ohne polizeiliche Genehmigung fortgeſetzt, 
jo ſteht der Verurteilung aus S8 147 Ziff. 1 der Gew. O. 
der Umſtand nicht entgegen, daß der Bierbrauer zu 
der Zeit, als der Keller jene Eigenſchaft noch beſaß, 
von der Anklage aus 8 147 Ziff. 1 freigeſprochen war; 
zur Anwendung des Grundſatzes ‚ne bis in idem“ 
mangelt die Einheit der Tat. 


2. Urteil vom 15. Dezember 1904. Den Schutz des 
Art. 28 Ziff. 2 des Abmarkungsgeſetzes vom 30. Juni 
1900, wonach die unbefugte Wegnahme der zum Zwecke 
der Abmarkung von den zuſtändigen Behörden oder Per— 
ſonen angebrachten Grenzzeichen mit Strafe bedroht 
iſt, genießen einerſeits auch die nach Art. 30 des Ge- 
ſetzes (§S 919 BGB.) geſetzten, andererſeits nur die— 
jenigen Grenzzeichen, welche als ſolche im Sinne des 
Geſetzes erachtet werden können. Die ſie ſetzenden 
Perſonen müſſen hierzu geſetzlich befugt geweſen ſein. 
„Es genügt nicht, wie die Reviſion unter Bezugnahme 
auf Art. 19 meint, daß die Feldgeſchworenen im All— 
gemeinen zur Setzung von Grenzzeichen befugt ſind; 
es wird vielmehr verlangt, daß ſie auch in dem be— 
treffendem Falle innerhalb ihrer Zuſtändigkeit ge— 
handelt haben. Eine Zuſtändigkeit der Feldgeſchworenen 
zur Setzung von Grenzzeichen iſt aber nur dann ge— 
geben, wenn die Grenze unbeſtritten feſtſteht.“ (Anm. 
des Mitteilers: Immerhin erſcheint es bedenklich, 
wenn die Beteiligten urkundliche Zeichen, welche von 
einem zur Anbringung ſolcher Zeichen im allgemeinen 
zuſtändigen öffentlichen Organe geſetzt worden ſind, 
ungeſtraft eigenmächtig entfernen dürfen, obwohl zur 
Feſtſtellung der Gültigkeit der Zeichen ein geordnetes 
verwaltungsrechtliches Verfahren vorgeſehen iſt.) 

Mitgeteilt von Oberreglerungsrat Dr. Englert. 


Oberlandesgericht München. 


Das Oberlandesgericht München hat in einem 
Urteile vom 10. Januar 1905 Ber. R. 791,03 IV folgende 
Sätze ausgeſprochen: 

1. In den Fällen der gerichtlichen Hinterlegung 
iſt der Beſchluß, mit dem der Anſpruch auf Rückgabe 
oder Herausgabe hinterlegter Werte gepfändet wird, 
der Hinterlegungsſtelle und, im Falle der Uebertragung 
der Beſorgung des Hinterlegungsweſens an die Kgl. 
Bank, dieſer zuzuſtellen. 

2. Wird vor der Eintragung einer Geſellſchaft mit 
beſchränkter Haftung ins Handelsregiſter in deren 
Namen gehandelt, ſo fällt der Erwerb denjenigen Ge— 
ſellſchaftern in ihrer Vereinigung zu, in deren Auftrag 
gehandelt wurde. 
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Aus den Gründen: 1. Die nach der Hinter⸗ 
legungsordnung vom 18. Dezember 1899 (JMBl. 
S. 1057 ff.) auf Grund des Art. 76 des AG. zum 
GVG. in der Faſſung des Art. 167 Ziff. XXII des 
AS. z. BGB. vom 9. Juni 1899 bei den Amtsgerichten 
errichteten Hinterlegungsſtellen ſind nicht mehr un— 
ſelbſtändige, ſondern ſelbſtändige Behörden. Daher 
iſt bei gerichtlicher Hinterlegung die Hinterlegungs— 
ſtelle und nicht das Gericht, bei dem ſie errichtet wurde, 
als der Schuldner anzuſehen, dem gegenüber ein An— 
ſpruch auf Rückgabe oder Herausgabe des Hinterlegten 
beſtehen kann. Inſoweit nach Abſ. 3 des zit. Art. 76 
und SS 46 ff. der Hinterlegungsordnung die Beſorgung 
des Hinterlegungsweſens der Kgl. Bank übertragen 
wurde, iſt dieſe wirkliche ſelbſtändige Hinterlegungs— 
ſtelle und Schuldner des Anſpruchs auf Rückgabe oder 
Herausgabe des Hinterlegten. Daher war der Pfän— 
dungsbeſchluß der Hinterlegungsſtelle und in dem hier 
gegebenen Falle der Kgl. Bank, nicht dem Amtsgerichte 
zuzuſtellen, für welches die Hinterlegungsſtelle errichtet 
iſt. Vgl. Gaupp-Stein, Kommentar zur CPO. § 829 
Anm. Ib, woſelbſt allerdings für Bayern noch in den 
neueſten Auflagen (VI. und VII.) auf Einſendungen in 
Bd. 63 der Blätter für Rechtsanwendung verwieſen iſt, 
die noch die ältere Depoſitenordnung im Auge haben. 
(Vgl. dort Note 8 Bd. II S. 577; Habel, Hinterlegungs— 
ordnung, Einleitung S. XV Nr. 3, S. 38 § 27 Anm. 1, 
S. 60 § 48 Anm. 1.) Dem ſteht keineswegs der Um⸗ 
ſtand entgegen, daß gemäß § 49 der Hinterlegungs: 
ordnung die Herausgabe der hinterlegten Sachen, auch 
ſoweit die Kgl. Bank Hinterlegungsſtelle iſt, regel- 
mäßig, d. h. ſoweit die Vorausſetzungen des Abſ. 2 
a. a. O. nicht zutreffen, nur auf Weiſung des Amts— 
gerichts ſtattfindet, für deſſen Bezirk ſie die Hinter⸗ 
legungsſtelle iſt. Wäre die Kgl. Bank nichts anderes, 
als ein Organ, die Kaſſe des Gerichts, ſo müßte es 
in allen Fällen der Herausgabe hinterlegter Sachen 
der Verfügung der Herausgabe ſeitens des Gerichts 
bedürfen. Mit der gedachten Vorſchrift, wonach es 
regelmäßig zur Herausgabe hinterlegter Sachen einer 
Weiſung des Amtsgerichts bedarf, will lediglich die 
Prüfung der Vorausſetzungen der Herausgabe für den 
Regelfall der Kgl. Bank abgenommen und dem dafür 
geeigneter erachteten Amtsgerichte übertragen werden, 
ohne daß dadurch der Charakter der Kgl. Bank als 
einer ſelbſtändigen Hinterlegungsſtelle die geringſte 
Einbuße erleidet. Demgemäß wurde auch bei Erlaſſung 
des Reglements für die Hinterlegungsſtellen bei der 
Kgl. Bayer. Bank vom 30. Dezember 1899 — JMBl. 
S. 1124 ff. — $ 14 davon ausgegangen, daß Arreſt⸗ 
und Pfändungsbeſchlüſſe der Kgl. Bank als Hinter: 
legungsſtelle und nicht etwa dem Amtsgerichte zuzu— 
ſtellen ſind, und die gleiche Auffaſſung liegt dem § 5 
Abſ. 4 der Juſt. Min. Bek. vom 28. Dezember 1899 
— IJMBl. S. 1117 — zugrunde. 

2. In den Gründen wird weiter ausgeführt, daß 
von der Zeit des Abſchluſſes eines unmittelbar auf 
die Begründung einer Geſellſchaft mit beſchränkter 
Haftung gerichteten Vertrags bis zur Eintragung ins 
Handelsregiſter eine Geſellſchaft des Bürgerlichen 
Rechts nach den Beſtimmungen des BGB. SS 705 — 740 
beſtehe. Werde namens der noch nicht eingetragenen, 
im Gründungsſtadium befindlichen Geſellſchaft ge⸗ 
handelt, fo würden hieraus nach $ 718 BGB. Rechte 
für die Geſellſchafter in ihrer Vereinigung erworben, 
die im Augenblick der Eintragung auf die Geſellſchaft 
mit beſchränkter Haftung übergingen, und zwar ent— 
gegen den Ausführungen Staubs zu $ 11 des Geſetzes, 
betreffend die Geſellſchaften mit beſchränkter Haftung, 
auch dann, wenn der Vertragsgegner irrigerweiſe 
annehme, die Geſellſchaft ſei ſchon eingetragen, ferner 
auch dann, wenn das Auftreten im Rechtsverkehr die 
Grenzen überſchreite, die der Geſellſchaft bis zur Ein- 
tragung gezogen ſind. Im Falle eines Irrtums ſei 
dem Vertragsgegner nur die Anfechtung gegeben. Vor 


der Eintragung beſtehe die Geſellſchaft mit beſchränkter 
Haftung nur „als ſolche“ nicht; trete ſie vorher im 
Rechtsverkehr auf, ſo entbehre ihr Auftreten lediglich 
der beſonderen Wirkung, die durch ihre Eigenſchaft 
als Geſellſchaft mit beſchränkter Haftung bedingt ſei; 
dagegen treten die gewöhnlichen Wirkungen des 
Handelns einer Geſellſchaft des bürgerlichen Rechts 
nach $ 718 nichtsdeſtoweniger ein. Nur unbeſchadet 
aller aus dem vorgängigen Handeln im Namen der 
Geſellſchaft ſchon nach allgemeinen Grundſätzen ſich 
ergebenden Rechte und Verpflichtungen ſollen die 
Handelnden perſönlich und ſolidariſch haften. Es 
ſolle dieſe perſönliche und ſolidariſche Haftung der 
Handelnden zu denjenigen Verpflichtungen hinzutreten, 
die aus dem Handeln vor der Eintragung der Ge— 
ſellſchaft ſchon ohnehin und auch dann ſich ergeben 
würden, wenn die Vorſchrift des Abſ. 2 des $ 11 nicht 
beſtünde. Im weiteren Verlauf der Entſcheidungs— 
gründe wird der Erwerb von Rechten auf die Perſon 
derjenigen Geſellſchafter eingeſchränkt, in deren Auf— 
trag der Handelnde tätig geworden iſt; ſie ſeien es 
zugleich, für welche, d. i. für deren geſellſchaftliche Ver— 
einigung, er bei ſeinem Handeln den Rechtserwerb 
vollzog und das Eigentumsrecht an den vereinnahmten 
Geldern erwarb.“) 
Mitgeiellt von Dr. Weißbart in Berlin. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


Wer erwirbt an den aus öffentlichen Sammlungen 
eingegangenen Geldern Eigentum? In H. wurde eine 
große Zahl der Bewohner durch Feuer geſchädigt. 
Ein öffentliches Hilfskomitee rief öffentliche Hilfe an. 
Die Hilfsgelder floßen zahlreich. Das Hilfskomitee 
ſetzte die dem einzelnen Abbrändler zukommende Unter— 
ſtüzung feſt. Soweit ihre Vorempfänge an Bar— 
vorſchüſſen und Baumaterialien den fo feſtgeſetzten 
detrag überſtiegen, wurde von ihnen Rückzahlung ver- 
langt. Der Ueberſchuß über die zugebilligten Unter— 
ſützungen betrug über 5000 Mk. Das Hilfskomitee 
verfügte hierüber zugunſten der Nichtabgebrannten, 
die hinwiederum die Summe einer Kapellenſtiftung 
ſchenkungsweiſe überwieſen. Dieſe Stiftung erhob 
gegen die eine Herauszahlung verweigernden Ab— 
brändler Klage. Das Landgericht gab der Klage ſtatt. 
die Berufung gegen dieſes Urteil wurde zurück— 
gewieſen. 

Aus den Gründen: Die zivilrechtliche Ent⸗ 
wicklung der durch die öffentliche Sammlung von 
Beiträgen zu wohltätigen oder gemeinnützigen Zwecken 
entſtehenden Rechtsverhältniſſe konnte nach bisherigem 
Recht aus beſtimmten geſetzlichen oder gewohnheits⸗ 
techtlichen Quellen nicht abgeleitet werden, weil es ſich 
um eine neuere Erſcheinung im Rechtsleben handelt. 


. Die vorſtebende Auffaſſung über Weſen und Bedeutung des 
Landelus namens der noch nicht eingetragenen Geſellſchaft mit be— 
jchränkter Haftung dürfte Bedenken unterliegen. Zunächſt gebt der 
Zweck der Gründergeſellſchaft nicht darüber binaus, die Geſellſchaft 
ins Leben zu rufen; über den Zweck hinaus wird eine Vollmacht 
don den Geſellſchaftern nicht erteilt; ein Rechtserwerb für Dritte iſt 
ohne Vollmacht oder Vertretungsmacht nur nach den Regeln über 
Verträge zugunſten Dritter möglich; ſolche Verträge ſind aber von 
den Vettragsgegnern, dle meinen, eine rechtefäbige Geſellſchaft vor 
ſich zu haben, nicht beabſichtigt. Vgl. § 333 BB. Würden für elne 
tzeſellſchaft des bürgerlichen Rechts Grundſtücke erworben, fo müßten 
mit dem Uebergang an die eingetragene Geſellſchaft weitere Beſis⸗ 
veranderungsgebühren anfallen, obwobl dieſe Son einmal (bei dem 
Kechtsgeſchäft, durch das die Grundſtucke für die bürgerliche Geſell⸗ 
ſchaft erworben wurden), bezahlt wurden. Nach Inkrafttreten des 
Grundbuchrechts müßte doppelte Uuflaffung erfolgen. Schwer denkbar 
in, daß derjenige Tell der Geſellſchafter Rechte erwerben ſoll, in 
deſſen Auftrag gehandelt wurde; daß eine Sondergeſellſchaft mit 
einem von dem Zwecke der Gründergeſellſchaft abweichenden Zweck 
vereinbart ſel, iſt doch kaum anzunehmen. Die Konſtruktlon verſagt, 
wenn der Handelnde von keinem der Geſellſchafter beauftragt war, 
im Namen der Geſellſchaft zu handeln. Die gleichen Fragen treten 
natürlich auch beim Handeln namens einer Attiengeſellſchaft vor 
ibret Einttagung ins Handelsregiſter und namens eines nicht rechts⸗ 
ſahigen Vereins auf. § 200 HGB., 8 54 BGB. 


Anm. des Einſenders. 
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Auch das BEN. behandelt die Materie nicht, weil 
nach Anſicht der Kommiſſion die hier einſchlägigen 
Grundfragen von der „Wiſſenſchaft noch nicht ge— 
nügend geklärt ſeien“. Es iſt daher begreiflich, 
daß (wie Dernburg, Pandekten Band I $ 62 Note 8, 
lehrt), die aus „der Natur der Sache“ zu ſchöpfende 
Beurteilung des Rechtsverhältniſſes in der Theorie — 
die Rechtſprechung hat weſentliche Entſcheidungen nicht 
zu verzeichnen — verſchiedene und widerſprechende 
Auffaſſungen gezeitigt hat. In deren Würdigung kann 
ſich das Berufungsgericht mit dem Erſtrichter unbe— 
denklich der von den Rechtslehrern Endemann und 
Regelsberger vertretenen Anſicht anſchließen, daß 
bei derartigen Sammlungen die geſammelten Gelder 
nicht ſofort in das Eigentum der Bedachten, ſondern 
zunächſt in jenes der Sammler übergehen, mit der 
dieſen obliegenden fiduziariſchen Verpflichtung, ſie zweck— 
entſprechend zu verwenden, für deren Erfüllung ſie 
jedoch nur den Gebern rechtlich verantwortlich bleiben. 
Ausgehend von dieſen Grundſätzen ergibt ſich die Un— 
haltbarkeit des Einwands, daß die Abgebrannten ſofort 
als Eigentümer der zuſammengebrachten Gelder zu 
erachten ſeien und ihnen deshalb von vornherein auch der 
hier ſtreitige Ueberſchuß zuſtehe. Die Verwaltung und 
Verwendung der Sammelgelder kam dem Hilfskomitee 
zu, es hatte dabei mangels entgegenſtehender Vor— 
ſchriften der Spender nach freiem Ermeſſen zu ver— 
fahren und war in dieſem Sinne auch durch das 
K. Bezirksamt als Aufſichtsbehörde unter Hinweis 
auf eine ME. vom 19. Juni 1867 angewieſen worden, 
insbeſondere darauf zu achten, nur den wirklichen 
Schaden auszugleichen und eine Bereicherung der 
Abgebrannten zu vermeiden. Es darf auch ohne 
weiteres angenommen werden, daß der Wille der 
Spender dahin gegangen iſt, den Abgebrannten nur 
den Erſatz der Brandſchäden aus den geſammelten 
Geldern zu gewähren. Auf Grund der vorliegenden 
Behelfe muß der erſtrichterlichen Auffaſſung beige— 
treten werden, daß die Abgebrannten (die Beklagten) 
durch die ihnen vom Hilfskomitee nach der Schadens— 
berechnung zugebilligten Beträge vollſtändig entſchädigt 
wurden und daß ſie die über dieſe Beträge hinaus 
empfangenen Zuwendungen ohne Rechtsgrund inne— 
haben... Auch die Ernſtlichkeit der beiden Zuwendungs— 
akte — an die Nichtabgebrannten und dann an die 
Kapellenſtiftung — ſteht außer Frage, mag auch das 
Hilfskomitee die Ueberweiſung des Ueberſchuſſes an die 
Nichtabgebrannten in der Erwartung vorgenommen 
haben, daß dieſe hierauf zugunſten der Kapellen— 
ſtiftung verzichten ſollten, immerhin war die Ueber- 
weiſung ernſtlich gewollt und die Verfügung der 
Nichtabgebrannten hierüber Sache deren freier Ent— 
ſchließung. .. Die Frage endlich, ob das Hilfskomitee 
durch die Zuweiſung des Ueberſchuſſes an die Nicht- 
abgebrannten ſeiner Verpflichtung zweckmäßiger Ver— 
wendung der Sammelgelder genügt hat, iſt hier nicht 
weiter zu unterſuchen, denn nach den obigen Dar— 
legungen würde es hierfür nur den Gebern verant— 
wortlich ſein und jedenfalls kein Anſpruch hierauf 
für die vollſtändig entſchädigten Beklagten beſtehen. 

2 H. 


Oberlandesgericht Augsburg. 
Zu 8 123 CO., 88 86, 87 RGA. Ein zum 


Armenrechte in beiden Inſtanzen zugelaſſener Kläger 
erwirkte gegen den vermögenden Beklagten dein erſt⸗ 
inſtanzielles Endurteil, wodurch der zwiſchen ihnen 
abgeſchloſſene Uebergabsvertrag für nichtig erklärt 
und Beklagter in die Koſten verurteilt worden iſt. 
Nachdem der Beklagte gegen dieſes Urteil Berufung 
eingelegt hatte, kam zwiſchen ihm und den Erben 
des nun verſtorbenen Klägers ein außergerichtlicher 
Vergleich zuſtande, infolgedeſſen der Anwalt der 
letzteren die Klage zurücknahm. Nun ging das K. 
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Rentamt gegen den Beklagten wegen der dem armen 
Kläger geſtundeten Gerichtsgebühren erſter Inſtanz zu 
763 Mark mit Zwangsvollſtreckung vor und ſind die 
vom Beklagten nach §4 RGKG. erhobenen Erinnerungen 
durch Beſchluß des Gerichts erſter Inſtanz vom 19. Sep- 
tember 1904 entſprechend dem Antrage der einſchlägigen 
K. Regierung, Kammer der Finanzen, zurückgewieſen 
worden. Die hiegegen vom Beklagten eingelegte Be— 
ſchwerde hatte aber den Erfolg, daß das K. Oberlandes— 
gericht Augsburg, II. Zivilſenat, mit Beſchluß vom 
3. November 1904 den beſchwerenden Beſchluß aufge— 
hoben und ausgeſprochen hat, es habe die Hontierung 
der in Frage ſtehenden Gerichtskoſten auf den Be— 
klagten nicht ſtattzufinden. 

Aus den Gründen: Es beſtimmt zwar der 
§ 123 CcßO., daß die Gerichtskoſten, von deren Bes 
richtigung die arme Partei einſtweilen befreit iſt, von 
dem in die Prozeßkoſten verurteilten Gegner nach 
Maßgabe der für die Beitreibung rückſtändiger 
Gerichtskoſten geltenden Vorſchriften eingezogen werden 
können, jedoch hat als verurteilt in dieſem Sinne nur 
der in die Prozeßkoſten rechtskräftig verurteilte 
vermögliche Gegner zu gelten. Hieran ändern auch 
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nichts die vom Erſtrichter ſeinem Beſchluſſe zugrunde 


gelegten SS 86 und 87 RGKG. Denn dieſe Geſetzes— 
ſtellen ſind, wie in den Entſcheidungen des Reichsge— 
richts Bd. 6 S. 418 und Bd. 23 S. 352 dargetan iſt, 
gleich dem §93 RGKG. durch die Beſtimmungen der 
CPO., insbeſondere durch jenen § 123 derfelben durch— 
brochen worden (vgl. auch Pfafferoth 4. Aufl. zu § 93 
RGKG. Note 4 und Rittner 2. Aufl. zu SW RGKG. 
Note 3). 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Donle in Augsburg. 


Aus den amtlichen Blättern. 


Geſetz⸗- und Verordnungsblatt: Nr. 4 S. 9. Bek. v. 16. I. 05, die 
Wablen der Vorſtände der Anwaltskammern betr. 

Juſtizminiſterialblatt: Nr. 1 S. 3. Bek. v. 1. I. 05, die Vollſtreckung 
deutſcher Urteile in Oeſterreich betr. — S. 5. Bek. v. 1. I. 05, den 
Verkebr der Juſtizbehörden mit den Konſulaten betr. (unmittelb. 
Verkehr mit dem türkiſchen Konſulat in Nürnberg geſtattet: 
griechiſches Konſulat in Würzburg aufgehoben, fein Amtsbezirk 
dem grlechiſchen Konſulat in Nürnberg zugeteilt). — S. 6. Bek. v. 
10. I. 05, Voll ſtreckbarkelt ſchweiz. Urteile im Inland betr. — S. 7. 
Bek. v. 10. I. 05, Anl. des Grundb. in der Pfalz betr. (Grundb. 
v. 1. I. 05 an als angelegt erklärt f. d. St.⸗G. Ludwigswinkel, 
Nieder- und Oberobmbach, Baalborn, Eppenbrunn, Rockenbauſen, 
Geiſelberg, Hettenbauſen, Horſchbach). — S. 8. Bek. v. J1. I. 05, 
Koſten der Rechtsh. unter deu Beh. verſch. Bundesſtaaten betr. 


Literatur. 


Soergel, Konrad, Magiſtratsoffiziant in Fürth i. B. 
Die Beitreibung der öffentlichen Ab⸗ 
gaben im Königreich Bayern. Fürth i. B. 
1904. Georg Roſenberg. Gebd. Mk. 2.40. 

Der Verfaſſer hat die FME. vom 27. Dezbr. 1899 

(die Vorſchriften über die Beitreibung der Staats- 

gefälle betr.) zur Grundlage des Buches gemacht und 

ziemlich eingehend erläutert. In einem Anhang be— 
handelt er die Pfändung von Geldforderungen, die 

Vollſtreckung in das unbewegliche Vermögen, Zwangs— 

hypothek, Arreſtverfahren, Verjährung, Konkurs uſw. 

Zahlreiche Formulare und Muſter ſind beigefügt. Der 

Verfaſſer mußte oft Prozeßrecht und materielles Recht 

eingehend darſtellen; dies iſt ihm im allgemeinen gut 

geglückt: er hat unter den vielen ſchwierigen Rechts— 
fragen des Vollſtreckungsrechts mit Geſchick die wich— 
tigſten herausgefunden und den Stoff verſtändlich und 
klar behandelt. Freilich ſind ihm auch einige Irr— 
tümer unterlaufen. Recht bedenklich ſind z. B. die 
Bem. 3 u. 4 zu § 17 (S. 17). S. 85 wird für die Zeit 
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nach Anlegung des Grundbuchs empfohlen, bei An⸗ 
trägen auf einſtweilige Einſtellung eines Zwangs— 
verſteigerungsverfahrens zugleich einen Zeitpunkt für 
die Fortſetzung des Verfahrens zu beſtimmen. Das 
wird nach dem Zw VG. nicht möglich fein (Jäckel 
Bem. 2 zu § 31 Zw GG.). Der Fortſetzungsantrag muß 
nach Einſtellung des Verfahrens geſondert geſtellt 
werden. Daher iſt auch das auf S. 114 mitgeteilte 
Formular für die Zeit nach dem Inkrafttreten des 
Zw G. nicht zu empfehlen. In dem Abſchn. „Ber: 
tragsmäßige Sicherung“ wird (S. 90) unter Be⸗ 
rufung auf SS 234, 237 BGB. ausgeführt: „Wert⸗ 
papiere können nur zu 3 Vierteilen des Kurswerts, 
andere bewegliche Sachen nur zu 2 Dritteilen des 
Schätzungswerts als Sicherheit angenommen werden.“ 
Auf Verträge über Sicherheitsleiſtungen beziehen 
ſich die SS 234, 237 BGB. nicht. Welche Sicherheit 
genügt, iſt bei ihnen vom Willen des Gläubigers ab— 
hängig. von der Pfordten. 


Binding Dr. Karl, Univerſitätsprofeſſor in Leipzig. 
Deutſche Staatsgrundgeſetze. 3. Aufl. Leip⸗ 
zig 1904, Wilhelm Engelmann. Heft I. Mk. 2.60. 


Die vor allem zum Gebrauche für das akademiſche 
Studium beſtimmte Sammlung enthält in überſichtlicher 
Gegenüberſtellung die Verfaſſungen des Norddeutſchen 
Bunds und des Deutſchen Reichs. Deren hiſtoriſche 
Entwicklung iſt durch Beifügung der Entwürfe, der 
Bündnisverträge von 1866 und der Verſailler Verträge 
verdeutlicht. Ferner find die grundlegenden Reichs- 
geſetze abgedruckt: i Wahl⸗ 
geſetz, Reichsbeamtengeſetz, Schutzgebietsgeſetz. 

von der Pfordten. 


Kutzer, Th., I. rechtsk. Bürgermeiſter der Stadt Fürth. 
Das bayeriſche Heimatrecht mit dem ein⸗ 
ſchlägigen Rechte der Verehelichung und des Auf⸗ 
enthalts ſyſtematiſch dargeſtellt. München 1905, 
J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). Gebd. Mk. 10.—. 


Ein groß angelegtes, gediegenes Werk von bleibender 
Bedeutung. Es iſt ſehr zu begrüßen, wenn ſich neben 
den zahlloſen kommentatoriſchen Werken, die doch 
mehr oder minder an den einzelnen Artikeln hängen, 
derartige ſyſtematiſche Werke hervortun; hiedurch wird 
die Auslegung vertieft, die Wechſelbeziehung zwiſchen 
Wiſſenſchaft und Praxis geſtärkt. Beſonders erfreulich 
iſt es, daß Bürgermeiſter Kutzer, den ſein Lehrer Seydel 
ob ſeines gründlichen Urteils überaus hoch ſchätzte und 
wahrhaft freundſchaftlich verehrte, ſeine wiſſenſchaft⸗ 
liche Begabung auch einmal an einem größeren Werke 
erprobte, dem bald ein weiteres folgen möge! 

Oberregierungsrat Dr. Englert. 


Pröbſt, Dr. von, Staatsrat. Die Ver faſſung des 
Deutſchen Reichs, mit Anmerkungen heraus⸗ 
gegeben. 3. neubearbeitete Auflage. München 1905, 
C. H. Beck'ſche Verlagsbuchhandlung. Gebd. Mk. 2.—. 

Die vorliegende Ausgabe hat ſchon in den beiden 
früheren Auflagen allgemeine Anerkennung gefunden 
und zählt zu den beſten der Beck'ſchen Sammlung in 

Taſchenformat. In der neuen Auflage iſt die „kleine 

Finanzreform“ (Reichsgeſetz vom 14. Mai 1904) berück⸗ 

ſichtigt. Oberreglerungsrat Dr. Englert. 
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Zu § 956 36. 
Von G. Sellner, Landgerichtsrat in Traunſtein. 


Nach § 956 BGB. erwirbt derjenige perſön⸗ 
lich Berechtigte, dem der Beſitz einer Sache über: 
laſſen iſt, das Eigentum an den Früchten oder 
Beſtandteilen der Sache mit der Trennung. Unter 
Beſitz verſteht das Geſetz den Beſitz der frucht— 
tragenden Sache bei der Geſtattung der Frucht— 
ziehung und den Beſitz der ganzen Sache bei Ge: 
ſtattung von Aneignung einzelner Beſtandteile 
(Motive Bd. III S. 367). Es wird mithin der Fall 
nicht getroffen, in welchem nur der Beſitz an 
ungetrennten Früchten oder an Beſtandteilen 
einer Sache überlaſſen iſt. Die juriſtiſche Behand⸗ 
lung ſolcher Fälle dürfte um ſo mehr intereſſieren, als 
ſie der Praxis, insbeſondere beim Holzhandel, durch— 
aus nicht fremd ſind. Die Motive gehen auf Grund 
des § 798 l. Entwurf von der Annahme aus, daß 
Sonderbeſitz an Früchten und Beſtandteilen nicht 
möglich iſt; auf S. 368 iſt geſagt: „Erſt mit der 
Trennung kann der Beſitz und das Recht an den: 
ſelben beginnen“. Allein, wenn ſchon Beſtandteile 
nach 83 93, 94 BGB. nicht Gegenſtand beſonderer 
Rechte ſein können, ſo iſt doch in $ 865 BGB. die 
Möglichkeit des Beſitzes an einem Teil einer Sache 
anerkannt. Nach Kniep (Der Beſitz des BGB., 
Jena 1900, § 9) ſoll der Beſitz an Bäumen und 
ungetrennten Früchten zwar nicht eher erlangt 
werden, als bis dieſe geſchlagen oder getrennt 
find; der Beſitz der als beweglich vorgeſtellten und 
in dieſer Geſtalt zu verwertenden Sache beginne 
nicht vor Herſtellung dieſer Beweglichkeit. Mit 
Dernburg, Das bürgerl. Recht Bd. III § 15 S. 50 
und Coſack, Lehrbuch Bd. II $ 185. Scherer, Kom: 
mentar z. BGB. Bd. III S. 18 iſt indeſſen geſon⸗ 
derter Beſitz an ſtehenden Bäumen und ungetrenn⸗ 
ten Früchten wenigſtens grundſätzlich anzuerkennen. 
Es iſt nicht richtig, daß ſich der Käufer von ſtehen⸗ 
den Bäumen dieſe nur in ihrer Geſtalt nach der 
Trennung vorſtellt; er hat vielmehr wegen 
Hintanhaltung Dritter ein Intereſſe daran, ſchon 
an den ſtehenden Bäumen Beſitz zu erlangen, 
zumal dieſe unter Umſtänden nicht ſofort gefällt 


werden können. Die Bäume mögen bezeichnet 
werden und es mag zbweckmäßig ſein, ſie 
ſchon vor dem Schlagen in gewiſſer Richtung zu 
behandeln, teilweiſe zu entäſten, entrinden u. dgl. 
Sollte es nicht auch möglich ſein, einen Baum zu 
beſitzen, an welchem man einen Hoͤchſitz für den 
Anſtand errichtet oder Hängematten befeſtigt hat, 
oder einzelne Obſtbäume, deren Früchte man 15 
ziehen darf? Die Ausübung der Gewalt an der 
Bodenfläche kann hier tatſächlich vollſtändig getrennt 
werden von der Gewalt an den Bäumen. Der 
Beſitzer der erſteren kann die Streu ſammeln, neu 
anpflanzen, weiden u. dgl. Wenn bei Ueberweiſung 
eines Gebäudes zum Zweck des Abbruches Beſitz 
an dem noch mit dem Grund und Boden verbun— 
denen Material erworben wird, ſo wird an Wald— 
bäumen Beſitz mit der Einweiſung des Käufers 
in den Wald zwecks Fällung der Bäume erworben. 
Der Käufer wird unmittelbarer Eigenbeſitzer (8 872 
BGB.). 

Ohne Zweifel iſt auch geſonderter Beſitz an 
beweglichen Gegenſtänden möglich, welche als weſent— 
liche Beſtandteile mit einer unbeweglichen Sache 
verbunden wurden, ſofern ein tatſächliches Verhält— 
nis beſteht, welches die Ausübung der Gewalt über 
dieſen Teil der Geſamtſache ermöglicht. Ein be— 
ſonderer Beſitzſtand iſt um ſo leichter denkbar, je 
weiter man den Begriff „weſentlicher Beſtandteil“ 
im Sinne des § 93 BGB. faßt; insbeſondere alſo, 
wenn man ſich der Anſchauung des Reichsgerichts 
(Bd. 50 S. 241) im Gegenſatz zu derjenigen des 
Bayer. Oberſten Landesgerichts (Bd. IV S. 122 und 
Recht 1904 S. 385) anſchließt. Für alle dieſe Fälle 
kann die hier erörterte Erwerbsweiſe praktiſch werden. 

An Früchten im engeren Sinne, ſeien es ſte— 
hende oder hängende, gab es nach gemeinem Recht 
keinen Beſitz (Windſcheid, Pandekten § 152 Ziff. 2, 
RGeEntſch. Bd. XVIII S. 367). Dieſe Beſchrän— 
kung kennt das BGB. in § 854 ff. nicht. Selb: 
ſtändigkeit der Sache wird für die Beſitzfähigkeit 
nicht gefordert. Nur individuelle Beſtimmtheit der 
körperlichen Sache verlangt das Geſetz (RG. in 
Jur. Wochenſchr. 1902 S. 285 der Beilage). Im 
übrigen kommt es darauf an, ob die geſonderte 


Ausübung der tatſächlichen Gewalt über die Früchte 
bei Betrachtung der natürlichen Verhältniſſe mög: 
lich iſt. Zu bejahen iſt dies bei Früchten, die an 
Bäumen hängen. Oben wurde darauf hingewieſen, 
daß die tatſächliche Herrſchaft über Grund und 
Boden ſich ſehr wohl trennen läßt von derjenigen 
über den darauf ſtehenden Bäumen. Das gleiche 
gilt für die Früchte. Wenn der entfernt wohnende 
Eigentümer das Obſt aus ſeinem Garten verkauft 
und den Beſitz auf den Käufer überträgt, damit 
letzterer ſich gegen Diebſtahl oder andere Einwir— 
kungen von Menſchen oder Tieren ſchütze, ſo er— 
wirbt dieſer Beſitz am Obſt, ohne den Garten 
oder die Bäume ſelbſt zu beſitzen. 

Dagegen läßt ſich eine geſonderte Beſitzaus⸗ 
übung an einer Bodenfläche und dem darauf 
ſtehenden Getreide oder an den in dem Boden 
befindlichen Früchten nicht denken. Auf den Boden 
kann in der Regel nicht eingewirkt werden, ſo 
lange auf ihm eine Frucht ſteht; eine Son— 
derung der Machtſphären iſt tatſächlich nicht aus: 
führbar. Will daher der Beſitzer des Getreide— 
feldes den Beſitz an Grund und Boden nicht auf— 
geben, ſo darf er ſich der tatſächlichen Herrſchaft 
über die ſtehenden Früchte nicht entäußern. Es 
iſt alſo die Uebertragung des Beſitzes an ſtehenden 
Früchten unter Zurückbehaltung der Herrſchaft über 
Grund und Boden unmöglich. (A. M. Scherer, 
Das vierte Jahr d. BGB. S. 365). Hierbei ſei 
bemerkt, daß jedenfalls aus der Möglichkeit der 
Pfändung ſolcher Früchte nach $ 810 CPO. kein 
Schluß auf die Möglichkeit geſonderten Beſitzes 
gezogen werden kann, da durch dieſe ſinguläre Be— 
ſtimmung in das bürgerliche Recht nicht eingegriffen 
werden wollte (vgl. RGEntſch. XVIII S. 317). Eine 
andere Frage iſt die, ob etwa von den Parteien 
nicht nur die Uebertragung des Beſitzes an den 
Früchten, ſondern Beſitzüberlaſſung an dem Grund— 
ſtück ſelbſt beabſichtigt war; für dieſen Fall trifft 
§ 956 BGB. zu. Das gemeine Recht hat einen 
beſonderen Beſitz an Teilen einer beweglichen Sache 
nicht anerkannt. (Windſcheid, Pandekten $ 152 
Note 8.) Nach BGB. iſt derſelbe nicht ausgeſchloſſen, 
(ef. Strohal, Iherings Jahrb. Bd. 38). Praktiſche 
Bedeutung wird dies indeſſen nur in geringem 
Grad haben. 

Wenn nun auch auf den Eigentumserwerb, bei 
welchem nur der Beſitz der Teile überlaſſen iſt, 
3 956 BGB. ſelbſt nicht angewendet werden kann, 
ſo kann doch die dieſer Geſetzesſtelle zugrunde liegende 
Konſtruktion verwendet werden. Die Motive 
ſagen ſelbſt, daß das Prinzip des $ 956 BGB. 
für jeden ähnlichen Vertrag paſſe, mithin auch für 
die Uebereignung beim Kauf; § 956 enthalte nur 
eine Konſequenz allgemeiner Grundſätze. Als ein ſolcher 
kommt hier der Satz in Betracht, daß zur Zeit der 
dinglichen Einigung die zu übergebende Sache noch 
keine ſelbſtändige Exiſtenz zu haben braucht. Nur 
darauf kommt es an, daß im Augenblick der Tren— 
nung die Einigung vorhanden, und daß der Beſitz 
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der Früchte oder Beſtandteile dem Erwerber über⸗ 
laſſen iſt; alsdann wird mit der Trennung (ohne 
beſondere Uebertragung) Eigentum an den Trenn⸗ 
ſtücken erworben ($ 929 BGB.); durch welche Per⸗ 
ſonen die Trennung der Früchte oder Beſtandteile 
vorgenommen wird, iſt für den Eigentumserwerb 
des Käufers gleichgültig, ſofern dieſer nur nicht 
des Beſitzes entſetzt wird. Dies gilt auch, wenn 
der bisherige Eigentümer und Verkäufer ſelbſt fällt 
in der Abſicht, ſich oder einen anderen zum Eigen⸗ 
tümer des Holzes zu machen. Da Waldbaͤume bis 
zur Fällung unbewegliche Sachen find, fo kann 
Beſitzverluſt nur dadurch eintreten, daß ſie ein 
anderer in Beſitz nimmt. Nun bildet zwar eigen⸗ 
mächtiges Fällen ſeitens eines Dritten eine Beſitz⸗ 
handlung; allein eine einzelne ſolche Handlung iſt 
nicht ausreichend (Motive III S. 105, Prot. III 
S. 35). Eine Ueberwindung und Verdrängung der 
tatſächlichen Gewalt des bisherigen Beſitzers iſt 
hiermit nicht erreicht, dieſe würde erſt mit dem 
Wegführen der Stämme eintreten; ein Beſitzver⸗ 
luſt zu dieſer Zeit läge indeſſen nach dem durch 
die Trennung vollendeten Eigentumsübergang und 
könnte an dieſem nichts ändern (ef. Planck, BGB. 
8 856 Anm. 2). 

Läßt der Käufer durch feine Holzknechte fällen, 
ſo bleibt er unmittelbarer Beſitzer, während jene 
als Beſitzdiener in Betracht kommen. Sowohl 
deren Willensbeſchaffenheit als ihre Erklärung, den 
Beſitz nicht für ihren Auftraggeber, ſondern für 
einen anderen ausüben zu wollen, iſt auf das 
Beſitzverhältnis ohne Einfluß; hier müßte die Ge⸗ 
walt des Herrn aufgehoben ſein, etwa dadurch, daß 
ſie dieſen, wenn er ſich nach der Arbeit umſieht, 
vertreiben, vorausgeſetzt, daß die Verhinderung nicht 
nur vorübergehend iſt ($ 856 Abſ. I, Planck 
a. a. O. § 856 Anm. 3). Nur unter dieſen Umſtänden 
könnte das Vorgehen der Gehilfen den Eigentums⸗ 
erwerb hindern (cf. auch Kniep, Beſitz § 25). 

Anders iſt zu urteilen, wenn der Käufer den 
Beſitz nicht durch Gehilfen, welche den auf die 
Sache ſich beziehenden Weiſungen Folge zu leiſten 
haben ($ 855), ausübt, ſondern durch eine Perſon, 
welcher vertragsmäßig das Fällen und Abfahren 
des Holzes übertragen iſt; dieſe iſt nicht Befig- 
diener, ſondern unmittelbarer Beſitzer ($ 868); fie 
iſt für die Zwecke des Fällens und Abfahrens dem 
anderen gegenüber zum Beſitz berechtigt und ver⸗ 
pflichtet, während das Verhältnis der Abhängigkeit, 
das § 855 beim Beſitzdiener vorausſetzt, fehlt. Dem 
Käufer bleibt der mittelbare Beſitz, dieſer wird 
aber durch eine ſeitens des unmittelbaren Beſitzers 
dem mittelbaren Beſitzer gegenüber abgegebene Er⸗ 
klärung, nicht mehr für dieſen beſitzen zu wollen, 
verloren. In dieſem Falle kann der Käufer durch 
die Trennung nicht Eigentümer werden. Durch 
den zwar erklärten, aber dem mittelbaren Beſitzer 
nicht kundgegebenen Entſchluß, für dieſen nicht 
mehr beſitzen zu wollen, wird der Beſitz nicht ver⸗ 
loren, wie im Gegenſatz zu den Ausführungen von 
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Strohal in Iherings Jahrb. Bd. 38 S. 1 ff. 
mit Planck 8 856 Nr. 3, Motive Bd. III S. 107, 
108 anzunehmen iſt. Der mittelbare Beſitzer wird 
ſchon Eigentümer, wenn auch der unmittelbare 
Beſitzer das Holz heimlich an einen anderen ver: 
kauft und für dieſen ſchlägt, mag auch der an⸗ 
dere die gefällten Stämme für ſich abfahren. 

Da, wie oben gezeigt, $ 956 BGB. nur die 
Ueberlaſſung des Beſitzes der ganzen Sache betrifft, 
ſo findet auch Satz 2 keine Anwendung, wonach 
der Eigentümer die Geſtattung, zu welcher er ver: 
pflichtet iſt, nicht widerrufen kann, ſo lange der 
andere ſich in dem überlaſſenen Beſitz der Sache 
befindet. Aus allgemeinen Grundſätzen ergibt ſich 
auch für den vorliegenden Fall — des Verkaufs 
und der Uebereignung von Beſtandteilen mit Beſitz⸗ 
überlaſſung — das gleiche Reſultat. Die Ueber⸗ 
eignungserklärung, welche ausdrücklich oder ſtill⸗ 
ſchweigend in den Vertrag aufgenommen iſt, bildet 
die dingliche Einigung. Dieſe iſt, wie Planck in 
der Einleitung S. 15 ff., insbeſondere S. 20, aus: 
führlich darlegt, ein Vertrag, der den allgemeinen 
geſetzlichen Beſtimmungen über Verträge unterliegt. 
(Dagegen allerdings Gruchot, Beiträge Bd. 47 
S. 57 ff.) Wenn nun auch die Einigung kein 
Klagerecht auf Erfüllung verleiht, ſo iſt doch der 
Uebereignende nach 8 145 BGB. an feinen An: 
trag gebunden und mehr als dies: der Antrag iſt 
auch bereits angenommen ($ 151 BGB., v. Blume, 
Iherings Jahrb. Bd. 39 S. 429 ff.). Davon, 
daß die Einigung mangels der Tatbeſtandsmerk⸗ 
male des $ 929 BGB. nichtig ſei, wie im Recht 
1903 S. 38 behauptet iſt, kann keine Rede ſein. 
Denn § 929 fordert Einigung und Uebergabe, 
ſchließt aber nicht aus, daß erſtere letzterer vor: 
hergeht. 

Zwar iſt der Verkäufer nicht gehindert, ſich 
mit einem Dritten über den Verkauf und die Ueber⸗ 
laſſung an dieſen zu einigen: denn die Einigung 
iſt für ſich allein keine Verfügung; aber dies kann 
den Eigentumserwerb des erſten Käufers, der ſich 
im Beſitz befindet, nicht hindern. Eigentumserwerb 
des Dritten iſt ſelbſt dann ausgeſchloſſen, wenn 
er den Käufer des Beſitzes entſetzt, weil ihm der 
Beſitz ja nicht vom Eigentümer übertragen iſt. 
Da aber auch der Kaͤufer nicht Eigentümer wird, 
ſo können die getrennten Beſtandteile nach § 953 
BGB. nur dem Eigentümer der ganzen Sache 
zufallen. Der Eigentümer des Waldes vereitelt 
den Eigentumserwerb des Beſitzers der Bäume 
dadurch, daß er das Grundſtück vor dem Abhieb 
einem Dritten durch Auflaſſung und Eintragung 
übereignet, dann fehlt im Zeitpunkte der Trennung 
die Einigung des derzeitigen Eigentümers und 
Erwerbers. Dem neuen Eigentümer gegenüber 
kann der Beſitzer ſich auf 8 986 BGB. nicht be⸗ 
rufen. Veraͤußert der Käufer die ungetrennten 
Beſtandteile unter Uebertragung von Eigentum und 
Beſitz an einen Dritten, ſo ſind in der Perſon 
des Dritten im Zeitpunkte der Trennung alle Er⸗ 
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forderniſſe des derivativen Erwerbes nach $ 929 
BGB. erfüllt. 

Beſondere Bedeutung kommt noch der Frage 
zu, ob der Käufer von Beſtandteilen und Früchten, 
dem der Beſitz hieran übertragen wurde, in der 
Vollſtreckung geſchützt iſt. Im „Recht“ Nr. 24 
Jahrg. 1903 wurde der Verſuch unternommen, die 
Uebereignung als bedingtes Rechtsgeſchäft zu kon— 
ſtruieren; die Interventionsklage ſei dem Erwerber 
als bedingt Berechtigtem unter dem Geſichtspunkte 
des 8 161 BGB. zuzubilligen. Auf S. 38 Jahrg. 
1904 iſt aber mit Recht darauf hingewieſen, daß 
hier gar keine Bedingung im Sinne des § 158 
BGB. vorliegt. In der Tat fehlt eine Voraus— 
ſetzung, welche das objektive Recht, nicht die 
Willenserklärung der Parteien für den dinglichen 
Erwerbsakt aufſtellt. 

Für die Mobiliar⸗Zwangsv,ollſtreckung bleiben 
ſtehende Bäume und andere Beſtandteile einer un— 
beweglichen Sache außer Betracht; § 810 EBD. 
findet nur auf Früchte im engeren Sinne, bei 
welchen man von einer „Reife“ ſprechen kann, An: 
wendung, nicht dagegen auf ſtehende Bäume. 
Soweit aber nach den Ausführungen im Eingang 
abgeſonderter Beſitz an Früchten oder Teilen einer 
beweglichen Sache gegeben iſt, kann die Wider— 
ſpruchsklage nach $ 771 CPO. erhoben werden. 
Denn der Beſitz iſt anerkanntermaßen als ein 
die Veräußerung hinderndes Recht im Sinne dieſer 
Geſetzesbeſtimmung zu betrachten, mag auch ſonſt 
die Frage, ob der Beſitz ein Recht iſt, anders zu be— 
antworten fein (ef. Planck, BGB. Bd. Ill vor $ 854). 
Aber auch Einwendungen nach 8 776 CPO. 
können erhoben werden, ſofern gegen den Wider— 
ſpruch des Beſitzers gepfändet wurde. 

Die Stellung des Beſitzers von Teilen einer 
unbeweglichen Sache z. B. von Bäumen eines 
Waldes in der ee d. n. R. läßt 
ſich nach folgenden Fragen beantworten. Ron 
er der Beſchlagnahme auf Grund des § 771 

EBD. widerſprechen? q Wird durch den Zuſchlag 
Eigentum auch an dem von ihm Beſeſſenen auf 
den Erſteher übertragen? Kann er die Herausgabe 
an den Erſteher verweigern? 

Nach $ 20 II ZwVG. und § 1120 BGB. 
erſtreckt ſich die Beſchlagnahme auf Erzeugniſſe 
und ſonſtige Beſtandteile, ſoweit ſie mit der 
Trennung in das Eigentum eines Eigenbeſitzers 
gelangt ſind. Umſoviel mehr muß dies von den 
Gegenſtänden oder deren Teilen gelten, an . 
ein anderer nur Beſitz erlangt hat. In § 21 UII 
ZUBE. iſt wohl der Fruchtbezug des Pächters, nicht 
aber der eines anderen Beſitzers geſchützt. Erwägt 
man ferner, daß Beſitz eines Dritten auch dem 
freihändigen Verkaufe des Grundſtückes und damit 
der Teile nicht entgegenſteht, ſo kann der Beſitz als 
ſolcher nicht als ein der Zwangsverſteigerung ent⸗ 
gegenſtehendes Recht im Sinne des 8 37 Ziff. 5 
ZwWG. aufgefaßt werden. 

Die Beſchlagnahme hat übrigens nach § 23 
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auch die Wirkung, daß von nun an durch das 
Fällen Eigentum vom Käufer nicht mehr erworben 
werden kann (SS 135, 136 BGB.). 

Gemäß SS 55, 90 ZwWGG. wird der Erſteher 
durch den Zuſchlag Eigentümer des Grundſtückes 
und aller Gegenſtände, auf welche ſich die Beſchlag— 
nahme und Verſteigerung erſtreckt. 

§ 93 ZwWGG. geſtattet die Zwangsvollſtreckung 
auf Räumung und Herausgabe aus dem Zuſchlags— 
beſchluß gegen jeden Beſitzer (Mot. 271). Der 
letztere kann nach $ 771 CPO. Widerſpruchsklage 
erheben, wenn er auf Grund eines Rechtes beſitzt, 
welches durch den Zuſchlag nicht erloſchen iſt. 
Perſönliche Rechte (auf Grund eines ſolchen wird 
in unſeren Fällen beſeſſen) werden nun allerdings 
durch den Zuſchlag nicht betroffen (S 52 ZwVG.). 
Dieſe richten ſich aber auch nicht gegen den 
Erſteher. Der Beſitzer kann daher dem letzteren 
die Einrede aus $ 986 BGB. nicht entgegenſetzen. 
(ef. Recht, 1903 S. 468). In gleicher Weiſe iſt 
nach der bayer. Subh. O. zu entſcheiden. Auch 
hier iſt nur der Fruchterwerb des Pächters von 
der Beſchlagnahme ausgenommen (Art. 39 Subh. O.). 
Der Beſitz auf Grund eines anderen obligatoriſchen 
Rechts kann die Beſchlagnahme in ihrer Wirkung 
auf Teile oder Früchte der Sache nicht beeinfluſſen. 
Der Räumungsbefehl des Art. 78 Ziff. 8 Subh. O. 
kann allerdings nur gegen den Schuldner erlaſſen 
werden, nicht gegen einen anderen Beſitzer (cf. 
Bayer. Not. Zt. 1891 S. 149, Ortenau, Komm. 
z. Subh. O. zu Art. 78). Der Erſteher kann aber ſein 
Eigentum, welches er nach Art. 55 Ziff. 2 J. c. er: 
worben hat, von jedem Beſitzer klageweiſe verlangen, 
ohne daß ihm die exceptio rei vend. et trad. 
aus der Perſon des Subhaſtaten entgegengeſetzt 
werden kann. 


Etreitfragen 
aus dem Bayeriihen Hinterlegungsrechte. 


Von Landgerichtsrat Nenmiller in München. 


III. Wem ift der Weiterhinterlegungsbeſchluß des 

Prozeßgerichts (S 805 Abſ. 4 CPO.) vorzulegen? 
Ueber obige Frage enthält die CPO. nichts. 
Aus der Verweiſung auf $ 769 ergibt ſich nur, 
daß es Sache des Vorrechtsklägers iſt, die prozeß⸗ 
gerichtliche einſtweilige Anordnung „beizubringen“, 
widrigenfalls die Zwangsvollſtreckung ohne weiteres, 
d. h. ohne weitere gerichtliche Erlaubnis, fortzuſetzen 
iſt. Es hat alſo nicht etwa das Prozeßgericht 
ſeinen Weiterhinterlegungsbeſchluß außer der Zu— 
ſtellung an beide Parteien ($ 329) noch einer 
anderen Behörde mitzuteilen oder das Vollſtreckungs— 
gericht oder der Gerichtsvollzieher Nachforſchungen 
nach der Erlaſſung eines ſolchen Beſchluſſes zu 
pflegen. Auch § 775 enthält keine ausdrückliche 
Erwähnung der Hinterlegungsbeſchlüſſe, ſondern 
ſpricht wörtlich nur von „Einſtellung“ oder „Be— 
ſchränkung“ der. Zwangsvollſtreckung. Darunter 
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iſt freilich die Erlöshinterlegung mitzuverſtehen 
(RGE. XXX 397); aber auch hier iſt die Perſon 
nicht genannt, welcher die einſtellende Entſcheidung 
„vorgelegt“ werden muß. Vor dem 1. Januar 1900 
wurde in Bayern der prozeßgerichtliche Beſchluß 
faſt allgemein dem Vollſtreckungsgerichte ($ 769 
Abſ. 2) ſelbſt vorgelegt. Dies war ſachgemäß; 
denn damals wurde der Erlös zur Verfügung 
dieſes Vollſtreckungsgerichtes einbezahlt und letzteres 
hatte nach fruchtloſem Friſtablaufe gemäß 88 8, 38 
der Verordnung vom 8. September 1879 von Amts 
wegen Mandat zur Erlösrückgabe an den Gerichts⸗ 
vollzieher zu erlaſſen. Geſchah dieſe Hinausman⸗ 
dierung in der Form eines auch den Parteien zu⸗ 
geſtellten Beſchluſſes, ſo beſtand doch kein Zweifel, daß 
dieſer Beſchluß nicht den Vorſchriften der CPO. 
unterlag, ſondern einen Juſtizverwaltungsakt dar⸗ 
ſtellte und durch eine formloſe Benachrichtigung von 
der Erlaſſung des Ausgabemandats erſetzt werden 
konnte. Der Gerichtsvollzieher hatte mit dem Er⸗ 
löſe weiter zu verfahren, wie wenn eine Hinter⸗ 
legung nicht ſtattgefunden hätte; kam ihm nach 
der Erhebung des Depots nachträglich ein prozeß⸗ 
gerichtlicher Hinterlegungsbeſchluß zu, ſo erübrigte 
ihm nur neuerliche Deponierung. Um ſolches Hin⸗ 
und Herſchieben des Geldes zu vermeiden, und weil 
das Vollſtreckungsgericht den Friſtablauf auf Grund 
ſeiner Zuſtellungsnachweiſe am beſten überwachen 
konnte, war es das entſprechendſte, ihm die prozeß⸗ 
gerichtliche Anordnung vorzulegen und zwar hatte 
dies in gerichtlicher Ausfertigung, nicht etwa bloß 
in anwaltſchaftlich beglaubigter Abſchrift zu ge⸗ 
ſchehen (vgl. 8 775), die nach entſprechendem Akten⸗ 
vermerk dem Einreicher zurückzugeben war. 

Seit dem 1. Januar 1900 haben ſich dieſe 
Zuſtändigkeitsverhältniſſe weſentlich geändert. Die 
Prozeß⸗ und Vollſtreckungsgerichte als ſolche haben 
eine Depoſitalverwaltung nicht mehr zu führen und 
hienach, abgeſehen vom Verteilungsverfahren, weder 
Recht noch Pflicht, künftig Ausgabemandate zu er⸗ 
laſſen, wenn ihnen auch nach § 200 der Geſch.⸗A. 
f. GVollz. immerhin Anzeige von einer auf grund 
ihres Beſchluſſes betätigten Hinterlegung zu machen 
iſt. Da hienach dem Vollſtreckungsgerichte (§ 805 
Abſ. 4) die Zuſtändigkeit zu einer Ausgabeanord⸗ 
nung oder Weiſung (S8 27, 49 HO.) fehlt, ſo 
hat es keinerlei Wert mehr, dem genannten Ge: 
richte den Weiterhinterlegungsbeſchluß vorzulegen. 
Es muß genügen, wenn dies dem Gerichtsvollzieher 
gegenüber geſchieht; einer Vorlage an die Hinter⸗ 
legungsſtelle bedarf es nicht. Das Herausgabe⸗ 
verfahren erfordert nämlich nach jetzigem Rechte 
ſtets einen Antrag (88 23, 50 HO.). Zu dieſem 
iſt allein der Gerichtsvollzieher, nicht etwa deſſen 
Auftraggeber ſelbſt befugt, wie auch die Auszahlung 
nur an den Gerichtsvollzieher „zur Fortſetzung 
der Vollſtreckung? (8 819) geſchehen darf.“) 


1) Iſt die K. Bank Hinterlegungsſtelle, ſo bedarf 
fie zur Herausgabe auf den Antrag des Gerichts vollziehers 


Iſt dem Gerichtsvollzieher ein Weiterhinterlegung3: 
beſchluß vorgelegt, ſo darf er den Rückgabeantrag 
nicht ſtellen, muß den geſtellten Antrag zurüd: 
ziehen und einen bereits erhobenen Erlös wieder 
hinterlegen. Der Vorrechtsgläubiger iſt alſo in 
jedem Falle durch die Amtspflicht des Gerichts— 
vollziehers genügend geſichert. Da die Hinter: 
legungsſtelle eine Auszahlung niemals von Amts 
wegen vornimmt, ſo erübrigt ſich eine Vorlegung 
an erſtere als überflüſſig, wenn auch nicht ſchlecht⸗ 
hin unzuläſſig. Eine Vorlegung an den Weiſungs— 
richter (88 49, 50 HO.) findet nicht ſtatt, da dieſer 
keine Regiſtratur für künftige Anträge zu halten 
hat, die Schriftſtücke vielmehr bei der Hinterlegungs— 


ſtelle aufzubewahren find (S 20 MB. vom 28. De: | 


zember 1899, JIM Bl. S. 1085; § 14 des Bank: 
reglements vom 18. Dezember 1899, JMBl. 


S. 1129; $ 5 der Vollz.⸗Vorſchr. zu letzterem vom 


28. Dezember 1899, JM Bl. S. 1117). Anderer: 


ſeits gewährt natürlich die bloße Zuſtellung von . 


Amts wegen an den Vorrechtsbeklagten ohne Vor— 
legung an den Gerichtsvollzieher keinerlei wirklichen 
Schutz, außer daß der erſtere bei etwaiger Erlös— 


empfangnahme in böſen Glauben verſetzt wird. Eine 


Zuſtellung im Parteibetriebe iſt formell wirkungs— 
los und ſind deren Koſten nicht erſtattbar (RGE. 
XXXII 417). 

Lediglich der Vollſtändigkeit halber mag darauf 
hingewieſen ſein, daß in der Hinterlegungserklärung 
die Rücknahmebefugnis des Gerichtsvollziehers nach 
Friſtablauf vorbehalten ſein muß und daß die 
Friſt ſeitens des Vollſtreckungsgerichtes praktiſch 
nach dem Datum beſtimmt wird, um deren Ab: 
lauf ohne Weiterungen konſtatieren zu können. 
Verzögert ſich die Zuſtellung an den Vorrechts⸗ 
kläger, ſo kann ſich die Datumfriſt ihm gegenüber 
allerdings ſehr erheblich verkürzen; es muß ihm 
aber ſolchenfalls ein Verlängerungsantrag über⸗ 
laſſen bleiben und jedenfalls können ſolche ſeltene 
Fälle keinen Anlaß geben, auf die großen Vorteile 
der Datumfriſt für die Praxis zu verzichten. Ent⸗ 
hält der prozeßgerichtliche Weiterhinterlegungs⸗ 
beſchluß, wie auf Grund der RGE. X 314 häufig 
der Fall, die Bedingung der Klagszuſtellung, ſo 
obliegt die Prüfung, ob dieſe geſchehen, dem Gerichts— 
vollzieher. Ob die Zuſtellung wirkſam iſt, — eine 
bekanntlich gerade hier ſehr zweifelhafte Frage —, 
kann nicht vom Gerichtsvollzieher, ſondern nur vom 
Prozeßgericht ſelbſt geprüft werden. Andernfalls 
könnten ſich hierüber bei Einwendungen divergie⸗ 
rende Entſcheidungen auch im Inſtanzenzuge er⸗ 
geben, die unerträglich wären.“ 

Iſt die Friſt zur Beibringung des prozeß— 
noch der Weiſung des Amtsgerichtes (8 49 Abſ. 1 HO.), 
welche von einem vollſtreckungs gerichtlichen Beſchluſſe 
wohl zu unterſcheiden iſt. 

1) Gerade dieſer Umſtand zeigt die Bedenklichkeit 
der genannten Entſcheidung. Müßte dem Prozeßgericht 
bei Erlaſſung des Weiterhinterlegungsbeſchluſſes bereits 
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der Klagezuſtellungsnachweis vorgelegt ſein, ſo wären 


ſolche Zweifel von vorneherein abgeſchnitten. 
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gerichtlichen Beſchluſſes fruchtlos abgelaufen, aber 
zugleich der Fall des Verteilungsverfahrens gegeben, 
ſo hat der Gerichtsvollzieher entſprechende Anzeige 
an das Verteilungsgericht zu machen, damit die 
Verteilung (ohne Rückſicht auf das Vorrecht) durch⸗ 
geführt wird. 

Die Richtigkeit der hier gegebenen Darſtellung 
des Verfahrens erhält ihre Beſtätigung durch die 
zu § 815 Abſ. 2 ergangenen Vorſchriften. Der 
dort normierte Fall berührt ſich mit $ 805 
ſehr nahe, weil dort ebenfalls die Vollſtreckung 
in der Form eingeſtellt wird, daß der Gegenſtand 
der Vollſtreckung (Bargeld) einſtweilen hinterlegt 
wird. § 97 der Geſch. A. f. GVollz. ſagt nun aus⸗ 
drücklich, daß der Gerichtsvollzieher die Herausgabe 
des Geldes bei der Hinterlegungsſtelle zu veran⸗ 
laſſen hat, wenn „ihm“ nicht binnen zwei Wochen 
der prozeßgerichtliche Einſtellungsbeſchluß beigebracht 
wird. Die Geſchäftsanweiſung iſt alſo offenbar 
der Meinung, daß dieſer Beſchluß nicht etwa der 
Hinterlegungsſtelle vorzulegen iſt und der gleichen 
Anſicht iſt Gaupp⸗Stein zu § 815 Abſ. 2. Letzterer 
macht auch mit Recht darauf aufmerkſam, daß 
die Hinterlegungserklärung vorſichtig zu faſſen iſt, 
damit ſich nicht der Gerichtsvollzieher ſelbſt den 
Beweis der Nichtexiſtenz eines prozeßgerichtlichen 
Beſchluſſes aufbürdet. 

Bei der immerhin anzuerkennenden Zweifel⸗ 
haftigkeit der erörterten Frage dürfte es ſich 
empfehlen, daß die Vollſtreckungsgerichte in ihren 
einſtweiligen Anordnungen ausdrücklich den Gerichts 
vollzieher als denjenigen benennen, dem die Ent: 
ſcheidung des Prozeßgerichts vorzulegen iſt, widrigen⸗ 
falls ihm auf ſeinen Antrag der Erlös zur ort: 
ſetzung der Vollſtreckung wieder hinausgegeben 
wird. 


Iv. Wer ift nach der Hinterlegungsorduung bei der 
Pfändung von Depoſitenanſprüchen Drittſchuldner und 
Zuſtellungsempfänger 7) 


Die Erwiderung auf obige in der Praxis 
ebenſo wichtige wie zweifelhafte Frage wird meiſt 
lauten: „Die Hinterlegungsſtelle“. Damit iſt 
indeſſen eine erſchöpfende und geſetzentſprechende 
Antwort nicht gegeben; denn Drittſchuldner kann 
nur eine phyſiſche oder juriſtiſche Perſon ſein, 
Behörden (Stellen) als ſolche aber haben keine 
Rechtsperſönlichkeit (Bl. f. RA. LXV 14; N. 
S. III 949). In den Regelfällen der HO. ($ 3) 
kann als Drittſchuldner korrekterweiſe demnach nur 
diejenige Rechtsperſönlichkeit bezeichnet werden, 
welche von der amtsgerichtlichen Hinterlegungs⸗ 
ſtelle bei den Hinterlegungsgeſchäften vertreten 
wird. Das kann nicht das Amtsgericht ſein, 
denn dieſes iſt ſelbſt nur eine parteiun⸗ 
fähige Behörde; die Beamten der Hinter— 


1) Obiger Aufſatz war bereits geraume Zeit vor Er— 
laſſung des S. 110 mitgeteilten zum gleichen Ergebniſſe 
gelangten Urteils geſchrieben; vgl. auch meine Hand— 
ausgabe der CPO. S. 368 (Note II zu $ 829). 
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legungsſtelle als ſolche können nicht Drittſchuldner 
ſein, denn ſie handeln lediglich kraft ihres Amtes 
und eine perſönliche Forderung gegen ſie entſteht 
nur ausnahmsweiſe bei Verletzung der Amts— 
pflicht (S 839 BGB.) oder ſonſtigen ſchuldhaften 
Schädigungen (§§ 823, 826 BGB.), nicht aber 
bei ordnungsmäßiger Depoſitenbehandlung. Als 
Drittſchuldner kann vielmehr nur das Staats— 
ärar in Betracht kommen.!) Freilich iſt die Kon— 
ſtruktion des Rechtsverhältniſſes bei der öffent— 
lichen Hinterlegung im neuen Rechte ebenſowenig 
klar wie früher. Nach der überwiegenden Anſicht 
(vgl. RGE. XVII 105, XXXIII 204) handelt es 
ſich hierbei, ähnlich wie beim Beamtenverhältnis, 
um eine eigentümliche Miſchung von öffentlichem 
und bürgerlichem Recht, wie ja in Preußen auch 
Streit über die Zuläſſigkeit des Rechtswegs (Aus— 
ſchließbarkeit der Rückgabeklage) beſteht; vgl. 
D. Jur. 3. 1904 S. 655. Die rechtliche Formu— 
lierung wäre alſo diejenige eines auf das öffent: 
liche Recht übergreifenden, analog dem BGB. zu 
beurteilenden Verwahrungsvertrags, wie dies bei 
der Urkundenverwahrung nach § 142 CPO. vom 
Reichsgerichte (E. LI 219) in der Tat angenommen 
worden iſt.?) Verſchieden von der Frage, welche 
Rechtsperſönlichkeit Drittſchuldner iſt, liegt die 
weitere Frage, an wen der Pfändungsbeſchluß 
geſtellt werden muß. Das Reichsrecht beſtimmt 
hierüber nur ſoviel ($ 171 CPO), daß dies an 
den geſetzlichen Vertreter zu geſchehen hat, und 
bei Behörden die Zuſtellung an „die“ (oder den) 
Vorſteher genügt. Die geſetzliche Vertretung des 
Staatsärars bemißt ſich nach Landesrecht. In 
Bayern wird angenommen, daß geſetzlicher Ver— 
treter derjenige iſt, der in erſter Verwaltungs— 
inſtanz rechtswirkſam freiwillige Anerkennung ab— 
geben und freiwillige Zahlung bewirken kann. 
Das iſt in Bayern bekanntlich nach den allgemeinen 


1) So auch RG. V. CS. (Gruchots Beitr. Bd XXXVII 
S. 114) hinſichtlich ſeitens einer preußiſchen Staats— 
anwaltſchaft beſchlagnahmter, beim Amtsgericht vorläufig 
verwahrter Gelder, während der III. CS. in einer 
an gelagerten Sache (Gruchots Beitr. Bd. XXX 

. 1172) nur von den in Betracht kommenden Behörden 
ſelbſt als Drittſchuldnern ſpricht. 

2) Dieſe Anwendung privatrechtlicher Vertrags- 
normen im Verhältnis zwiſchen den Hinterlegungspar— 
teien und dem Staat bringt ſelbſtverſtändlich mit ſich, 
daß letzterer für die mit der Verwahrung und Aus— 
lieferung betrauten Perſonen ohne weiteres gemäß 8278 
BB. ſchon kraft Reichsrechts haftet (Rehbein, BGB. 
II 311). Außerdem kann in Bayern Art. 60, 61 AG. 
z. BGB. anwendbar ſein. Der Unterſchied iſt bekannt— 
lich ſehr erheblich, zunächſt hinſichtlich der Beweislaſt, 
dann aber auch hinſichtlich der Entlaſtungsmöglichkeit 
in den Fällen des 8831 BGB. Da es ſich bei Klagen 
aus Art. 60, 61 hier um Anſprüche aus Juſtizverwal— 
tungsakten handelt, wäre ſolchenfalls auch die Vorent— 
ſcheidung nach Art. 7 VGH. erforderlich (Krais in 
Bl. f. adm. Pr. L 289 ff.). Praktiſch kann angeſichts der 
SS 8, 47, 10, 55 HO. eine ſolche Haftungsklage nur dann 
werden, wenn eine in specie zurückzugebende Sache ab— 
handen gekommen iſt, z. B. eine Koſtbarkeit Ob hierfür 
Gelderſatz zu leiſten, entſcheidet zunächſt die Regierungs- 
finanzkammer, nicht die Hinterlegungsſtelle. 
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Formationsvorſchriften (8$ 87, 120, 129 VO. 
vom 17. Dezember 1825, Reg.-Bl. S. 1049) 
die Kreisregierung, Kammer der Finanzen, un⸗ 
beſchadet etwaiger ſpezieller Normen, wie ſolche 
z. B. hinſichtlich des Militärärars und der Ver⸗ 
kehrsanſtalten vorhanden ſind. Innerhalb des 
Juſtizfiskus beſtehen ſolche ſpezielle Normen in 
Bayern nicht; es iſt alſo die Kreisregierung auch 
für deſſen Bereich, insbeſondere für Anſprüche aus 
Art. 60, 61 AGG. z. BGB., geſetzliche Vertreterin. 
Für das Hinterlegungsweſen folgt jedoch ſchon 
aus dem obigen allgemeinen Satze, daß die Kreis⸗ 
regierung hinſichtlich der Rückgabe von Depoſiten 
nicht geſetzliche Vertreterin des Aerars ſein kann; 
denn die Depoſiten ſtehen weder in der 
tatſächlichen Verfügungsgewalt (Kaſſenſperre) 
der Regierung, noch gebührt letzterer rechtlich 
die Beſchlußfaſſung über deren Herausgabe. 
Die Kaſſengeſchäfte ſind vielmehr von den 
beiden Hinterlegungsbeamten gemeinſam zu be: 
ſorgen (§S 5 HO.), und die rechtliche Verfügung 
ſteht dem erſten Hinterlegungsbeamten, eventuell 
dem Landgerichtspräſidium und dem Juſtizminiſter 
zu (SS 3, 10 HO.). Dieſe allein find alſo be⸗ 
rechtigt, dem Herausgabeanſpruche freiwillig zu 
genügen; als geſetzlicher Vertreter kommt demnach 
der erſte Hinterlegungsbeamte in Betracht, da er 
erſte Verwaltungsinſtanz iſt. Ihm wäre alſo hier⸗ 
nach der Pfändungsbeſchluß zuzuſtellen.) Ob dies 
ohne perſönliche Namensnennung in der Adreſſe ge: 
ſchehen kann, z. B. „An den I. Hinterlegungsbeamten 
des K. Amtsgerichts N. als Vertreter des K. Bayer. 
Staatsärars,“ iſt nicht unzweifelhaft, aber analog 
dem „Erſten Staatsanwalt“ eher zu billigen, da die 
Ermittlung des Namens bei Zuſtellung von aus: 
wärts zu recht unangenehmen Weiterungen führen 
könnte. Indeſſen kommt noch eine weitere landes⸗ 
rechtliche Vorſchrift in Betracht, nämlich die 


1) Er allein kann daher auch die Drittſchuldner⸗ 
erklärung abgeben, da dieſelbe das Aerar unter lm: 
ſtänden verpflichtet (RGE. XXIX 337, XLI 420), und 
zwar gleichgültig, ob die Herausgabe ſchließlich auf 
Grund gerichtlicher Entſcheidung, ſonſtiger behördlicher 
Anordnung oder Parteieinigung erfolgt. Auch in dieſen 
Fällen ſteht die formelle Verfügungsberechtigung nicht 
der zuſtändigen anderweitigen Behörde, ſondern nur 
der Hinterlegungsſtelle zu, wie ſchon die Vorſchrift zeigt, 
daß nach ſolcher Anordnung oder Weiſung eingehende 
gerichtliche Verbote von der Hinterlegungsſtelle ſelb⸗ 
ſtändig zu beachten find (vgl. RG. in Gruchot XXX VII 
114 gegen XXX 1172; 88 27 HO., 5 Bank. Vollz. Vorſchr., 
IM Bl. 1899 S. 1117). — Anders dürfte die Sache be⸗ 
züglich des „Konſervators“ in Strafſachen (BO. 
vom 8. Sept. 1879, GVBl. S. 1151) gelagert ſein. Dieſer 
entbehrt jeder Selbſtändigkeit und iſt nur Beſitzdiener 
der verfügungsberechtigten Behörde (Staatsanwalt, Unter: 
ſuchungsrichter, Strafkammer). Letztere allein kann daher 
als geſetzliche Vertreterin des Aerars angeſehen werden 
und ihr iſt der Pfändungsbeſchluß zuzuſtellen; bei Zwei⸗ 
feln iſt mehrfache Zuſtellung dringend zu raten. Der 
Gerichtsvorſtand kann nur als Zuſtellungsempfänger nach 
§ 171 Abſ. 2 CPO. in Betracht kommen (nicht für den 
Staatsanwalt!) A. M. Keidel in dieſer Zeitſchrift S. 57, 
der den Präſidenten ſelbſt als Vertreter des Aerars anſieht. 
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BO. vom 2. Januar 1808 (Reg. Bl. S. 153,726). | 
Hiernach haben die Rentämter die ihnen un- 
mittelbar inſinuierten Gehaltsabzugsdekrete der 
kompetenten Juſtizbehörden unweigerlich zu be— 
folgen. Dieſe Verordnung iſt inſoweit als aufgehoben 
zu erachten, als es ſich um eine zivilprozeſſuale 
Vorſchrift handelt. Denn durch Art. 973 der 
Bayer. PO. von 1869 wurde ausſchließlich der 
Kaſſenvorſtand als Zuſtellungsempfänger beſtimmt 
und durch die nach Aufhebung der Bayer. PO. 
in Kraft getretene CPO. ausſchließlich der geſetz⸗ 
liche Vertreter. Die Verordnung wird aber gleich— 
wohl mit Recht für fortbeſtehend inſofern erachtet, 
als es ſich um eine Formationsnorm handelt; | 
denn die Formation einſchließlich der Bezeichnung 
des konkreten Zuſtellungsempfängers iſt Sache des 
Landesrechts, wie ja auch die Funktionen des geſetz— 
lichen Vertreters zwiſchen verſchiedenen Perſonen 
landesrechtlich geteilt ſein können. Als Formations— 
norm kann dieſe vorverfaſſungsmäßige Verordnung 
auch ohne Geſetz geändert werden, wie dies z. B. 
hinſichtlich des Militärs (JM Bl. 1898 S. 159) 
und der Verkehrsanſtalten geſchehen iſt (JM Bl. 
1894 S. 93). Soweit eine ſolche Abänderung 
aber nicht nachträglich getroffen worden iſt, nimmt 
man die Fortgeltung der erwähnten Verordnung 
an und dehnt ſie auch auf andere Kaſſen— 
behörden als die Rentämter (3. B. auf die Kreis— 
laſſen) und auf andere fiskaliſche Schulden als 
Gehälter und Penſionen (3. B. Bauakkorde) aus. 
Die entſprechende Anwendung auf das Hinter— 
legungsweſen führt zur wirkſamen Zuſtellung an 
„die Hinterlegungsſtelle“ als Kaſſenbehörde und 
zwar gemäß § 171 CPO. wiederum zu Handen 
des erſten Hinterlegungsbeamten als Borjteher. ') 
Im Pfändungsbeſchluſſe ſelbſt iſt aber korrekter⸗ 
weiſe als Drittſchuldner das „K. Bayer. Staats⸗ 
arar“ aufzuführen; an dieſes richtet ſich das 
Zahlungsverbot. Daß Pfändungsbeſchlüſſe an die 
Hinterlegungsſtelle zugeſtellt werden, ſetzt offenbar 
auch S 20 der MB. vom 28. Dezember 1899 
JM Bl. S. 1085) voraus und wird der erite 
Hinterlegungsbeamte durch $ 23 der gleichen Bor: 
ſchriften ausdrücklich auf deren Beachtung hin: 
gewieſen; eine ſonſtige Vorſchrift enthält dieſe 
Anweiſung über die Zuſtellung von Pfändungs⸗ 
beſchlüſſen ebenſowenig wie die Hinterlegungsord— 
nung jelbft.?) 
.) Im Ergebniſſe ebenſo Habel, HO., jedoch ledig— 
lich mit Bezugnahme auf Gaupp-Stein, CPO. zu 
§ 829. Dieſer verweiſt für Bayern auf Bl. f. RI. 
LXIII 283, 339, wo aber der ausſchlaggebende Punkt 
(Aerar als Drittſchuldner) nicht erwähnt iſt, vielmehr die 
verfügungsberechtigten Behörden als ſelbſtändige Dritt— 
ſchuldner behandelt werden. — Sit der Amtsgerichts 
vorſtand nicht ſelbſt erſter Hinterlegungsbeamter, ſo wird 
man die Zuſtellung zu feinen Handen doch nach 8 171 
Abſ. 2 CPO. für wirkſam halten müſſen; denn die Hinter⸗ 
legungsſtelle iſt immerhin ein Beſtandteil des Amtsgerichts. 

) Art. 25 a des Anhaltiſchen AG. z. BGB. vom 
18. April 1899 beſtimmt dagegen ausdrücklich, daß 
Pfändungsbeſchlüſſe neben der Finanzdirektion als ge— 


Mit Vorſtehendem dürften die Nechtsverhält: 
niſſe der gewöhnlichen Hinterlegungsſtellen bei 
den Amtsgerichten genügend erörtert ſein. Da— 
gegen ergeben ſich weitere Schwierigkeiten, wenn 
die K. Bank Hinterlegungsſtelle iſt, und zwar aus 
zwei verſchiedenen Gründen. Zunächſt fällt hier 
die Funktion der Hinterlegungsſtelle nicht mit der 
Kompetenz über die Auszahlung zuſammen, weil 
in den meiſten Fällen die Hinterlegungsſtelle der 
Weiſung des Amtsgerichts bedarf. Ob die Weiſung 
erforderlich iſt oder wird, kann der pfändende 
Gläubiger vorher unmöglich wiſſen. Andererſeits 
iſt die Weiſung inſofern ein Internum zwiſchen 
Amtsgericht und Hinterlegungsſtelle, als letztere, 
alſo die K. Bank, ein nach der Weiſung bei ihr ein— 
gehendes gerichtliches Verbot, z. B. einen Pfändungs— 
beſchluß, gleichwohl berückſichtigen muß. Auch 
die Schriftſtücke hinſichtlich des Depots werden 
nicht beim Weiſungsrichter aufbewahrt, ſondern 
bei der K. Bank, die ſie nötigenfalls dem Weiſungs— 
richter überſchickt. Es iſt alſo der Gläubiger durch 
Zuſtellung des Pfändungsbeſchluſſes an die K. Bank 
als Hinterlegungsſtelle unter allen Umſtänden ge— 
ſchützt, mag ſich ſchließlich die Weiſung als er— 
forderlich zeigen oder nicht.“ 

Die andere Schwierigkeit ergibt ſich aus der 
Zweifelhaftigkeit der Stellung der K. Bank. Es 
iſt beſtritten, ob die K. Bank eine ſelbſtändige 
Rechtsperſönlichkeit neben dem Fiskus beſitzt; ins— 
beſondere hat das Oberſte Landesgericht (S. XI 531) 
in einer Gebührenſache angenommen, daß die For— 
derungen der K. Bank nicht ſchlechthin identiſch 
mit denjenigen des K. Fiskus ſeien, obwohl letzterer 
als Bankinhaber in das Handelsregiſter eingetragen 
war. Auch die Hinterlegungsordnung bedient ſich 
ähnlich wie die Bankorganiſationsverordnung vom 
13. Dezember 1878 (GVBl. S. 484) einer Ausdrucks— 
weiſe, die auf Selbſtändigkeit der Bank ſchließen 
läßt. Insbeſondere heißt es im §S 47 HO., das 
Eigentum an dem hinterlegten Bargeld gehe auf 
„die K. Bank“ über, welche dem Empfangsberechtigten 
für Kapital und Zins zahlungspflichtig ſei. Ferner 
beſagt 8 52 HO., daß das Erlöſchen des Anſpruchs 
zugunſten der K. Bank ſtattfinde, während bei den 
amtsgerichtlichen Hinterlegungsſtellen nach §S37 HO. 
das Erlöſchen dem K. Fiskus zuſtatten kommt. Es 
iſt hier nicht der Ort, dieſe Streitfrage eingehend 
zu erörtern und zur Entſcheidung zu bringen.“) Für 


ſetzlicher Vertreterin des Fiskus auch rechtswirkſam an 
die Hinterlegungsſtellen zugeſtellt werden können. 

) So jetzt auch Urteil des OLG. München vom 
10. Januar 1905 (Ztſchr. S. 110. 

) Pemſel, CO., hält die K. Bank für eine ſelb— 
ſtändige Rechtsperſönlichkeit („Korporation“) neben dem 
Staatsärar, wie dies ja bei der Reichsbank nach §S 12 RG. 
vom 14. März 1875 unzweifelhaft iſt. Schmitt, B. PO., 
Hellmann, CpoO., Schierlinger, im Anhang für 
Bayern zu Gaupp CPO. betrachten die K. Bank offenbar 
als statio fisci, da ſie dieſelbe bei der geſetzlichen Ver— 
tretung des letzteren aufzählen. Habel, HO., ſcheint 
inhaltlich der Note zu §8 52 (S. 66) der gleichen Anſicht. 
Seydel (Staatsr. II 395, III 343) drückt ſich ebenſowenig 
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die Praxis muß aber das Beſtehen derſelben allein 
ſchon zu großer Vorſicht mahnen; denn wenn im 
Pfändungsbeſchluſſe ein unrichtiger Drittſchuldner 
bezeichnet iſt, ſo iſt die Vollſtreckung unwirkſam, 
ſelbſt wenn der Beſchluß durch die Zuſtellung zur 
Kenntnis des richtigen Drittſchuldners gelangt iſt 
(Falkmann, Zw. V. 1. Aufl. S. 249). Einen Aus: 
weg bietet hier die Rechtſprechung, wonach es bei 
juriſtiſchen Perſonen genügen ſoll, wenn an Stelle 
der Bezeichnung letzterer in verkehrsüblicher Weiſe 
die vertretende Behörde genannt iſt (ROHG. AV 
317; S. o. E. VI 220). So hat insbeſondere auch 
das Reichsgericht es wiederholt für einen unſchäd— 
lichen und jederzeit, ſogar noch von Amts wegen 
in der Reviſionsinſtanz berichtigbaren Verſtoß bei 
der Parteibezeichnung erachtet, wenn ſtatt des Fiskus 
deſſen geſetzlicher Vertreter allein genannt war, z. B. 
die preußiſche Gerichtskaſſe (Jur. Wſchr. 1899 
S. 826) oder die Staatsanwaltſchaft (Gruchot 
XXXVII 114). Durch Ausnützung dieſer milden 
Praxis kann der Pfändungsgläubiger die Gefahren 
umgehen, welche ihm aus der Streitfrage über die 
ſelbſtändige Rechtsperſönlichkeit der K. Bank drohen. 
Er braucht hiernach in ſeinen Anträgen und Zu— 
ſtellungsanträgen den Drittſchuldner lediglich mit: 
„K. Bank als Hinterlegungsſtelle“ zu bezeichnen 
und kann ſich darüber ausſchweigen, ob damit die 
Bank als juriſtiſche Perſon oder als geſetzliche Ver⸗ 
treterin des Staatsärars gemeint iſt. Sogar in den 
Pfändungsbeſchlüſſen wird praktiſch dieſe allerdings 
zweideutige Bezeichnung genügen, da es angeſichts 
des im $ 55 HO. vorgeſehenen Verwaltungs— 
inſtanzenzugs zu einem Einziehungsprozeß gegen 
den Drittſchuldner doch nicht kommt. 

Richtig verſtanden iſt demnach die eingangs 
beanſtandete landläufige Antwort auf die in der 
Ueberſchrift geſtellte Frage allerdings für die Praxis 
genügend. u 


klar aus wie die Organiſationsverordnung ſelbſt. Die 
Frage iſt insbeſondere wegen der Möglichkeit der feind⸗ 
lichen Beſchlagnahme von Bankbeſtänden im Kriege be— 
deutſam. Jedenfalls könnte nicht die Eigenſchaft einer 
Korporation, ſondern nur diejenige einer Anſtalt (8 89 
BGB.) in Betracht kommen. 

1) Mit der Zuſtellung an die Hinterlegungsſtelle 
ſind auch die Anſprüche gegen das Aerar aus 8 278 BGB., 
z. B. im Falle des Diebſtahls von Koſtbarkeiten, gepfändet, 
nicht dagegen Anſprüche aus Amtspflichtverletzungen 
anderer Behörden, deren Weiſungen die Hinterlegungs— 
ſtelle zu befolgen hatte. Dies iſt freilich für den Pfändungs- 
gläubiger mißlich, da er bei dem neuerlichen Pfändungs— 
verfahren ſeinen früheren Vorrang verlieren kann. Die 
Frage der Mitpfändung von Surrogatforderungen iſt 
übrigens viel weitergreifend und ſehr beſtritten (Jur. 
Wſchr. 1902 ©. 530; S. XI 541). Selbſtverſtändlich 
iſt auch eine Pfändung wertlos, wenn die davon betroffene 
Forderung dem Schuldner nicht direkt gegen das Aerar, 
ſondern z. B. gegen den Gerichtsvollzieher zuſteht, der nur 
zwecks Verwahrung, nicht zwecks Schuld befreiung hinter: 
legt hat. Solchenfalls iſt nur der Gerichtsvollzieher kraft 
Amts rückforderungsberechtigt. Ob die Gerichtsvollzieherei 
eine zuſtellungsfähige „Behörde“ iſt, mag zweifelhaft ſein, 
für die Praxis beſteht ein erhebliches Bedürfnis, die Frage 
mit der Folge zu bejahen daß nicht nur dem Amtsgerichts— 
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Ermittelungen nach Sigg bes Gin 
gegen einen Etrafbefehl. 
Von Dr. Albert Behr, Amtsanwalt in Kaiſerslautern. 


Durch $ 158 StPO. iſt der Staatsanwalt 
ſchaft zur Pflicht gemacht, behufs ihrer Entſchei⸗ 
dung darüber, ob die öffentliche Klage zu erheben 
oder die Einſtellung des Verfahrens zu verfügen 
ſei (§ 168 II I. c.), den Sachverhalt zu erforſchen, 
und zu dieſem Zwecke das Recht eingeräumt, Er⸗ 
mittelungen jeder Art vorzunehmen. Die gleiche 
Pflicht und Befugnis ſteht dem Amtsanwalt be: 
züglich ſeiner Entſchließung darüber zu, ob nach 
Einlegung des Einſpruchs gegen einen Strafbefehl 
die durch den Antrag auf Erlaſſung eines ſolchen 
erhobene Klage (§ 447 1,451 J l. c.; Loewe, Kom 
mentar Anmerkung 7 zu $ 447 S. 919; Birk 
meyer, Lehrbuch S. 768/769 sub 2; S. 144 
sub I, 1) aufrecht zu erhalten oder fallen zu laſſen 
ſei. Solche Erhebungen werden denn auch nach 
Zuleitung des Einſpruchs vom Amtsanwalt in 
Geſtalt von Einſpruchsrecherchen bei der Gendar: 
merie, den Polizei- und anderen Behörden, von 
Vernehmungen des Beſchuldigten, ſowie von Zeugen 
und Sachverſtändigen, Ortsbeſichtigungen, Einho⸗ 
lung von Gutachten uſw. betätigt. Im allge: 
meinen werden — Zweifelsfälle ausgenommen — 
im Strafbefehlsverfahren vor Erhebung der 
Klage mit Rückſicht auf die Notwendigkeit be⸗ 
ſchleunigter Erledigung und die ſummariſche Natur 
dieſer Prozedur eingehendere Erhebungen nicht 
gepflogen werden. So kommt es, daß vielfach erſt 
durch die auf den Einſpruch hin angeordneten um: 
faſſenderen Ermittelungen Tatſachen zutage geför⸗ 
dert werden, die ein weiteres Nachforſchen ſowie 
Prozeßhandlungen notwendig erſcheinen laſſen, die 
der Ermittelungsbefugnis des Amtsanwaltes ent: 
zogen ſind. Insbeſondere kann es ſich ergeben, 
daß als einziges Mittel zur Herbeiführung wahr⸗ 
heitsgemäßer Ausſagen eines Zeugen deſſen eidliche 
Vernehmung durch den Richter übrig bleibt. 

Iſt nun im Hinblick auf die hierüber allein 
Aufſchluß gebenden Beſtimmungen des $ 65 1.0. eine 
ſolche in dem hier in Frage ſtehenden Prozeßab⸗ 
ſchnitt zuläſſig? 

8 65 beſtimmt zunächſt, daß die Beeidigung 
der Zeugen grundſätzlich nur in der Hauptverhand⸗ 
lung zu erfolgen hat. 

Eine Ausnahme läßt $ 222 ($ 65 J) zu. wo: 
nach unter gewiſſen Vorausſetzungen die beeidigte 


kommiſſariſche Vernehmung von Zeugen außerhalb 


der Hauptverhandlung ſtattfinden darf. Loewe 
S. 577 Anmerkung 1a zu $ 222 vertritt nun die 
Anſicht, daß eine ſolche Vernehmung nur nach 


Fortan de ndern auch dem die Geſchäfte der Gerichts⸗ 
vollzieherei leitenden Gerichtsſchreiber zugeſtellt werden 
könnte (vgl. 8 33 GVollz. O.), zumal bei räumlicher 
Trennung beider. Keinesfalls kann namentliche Be— 
zeichnung des Gerichtsvollziehers gefordert werden, wenn 
nur einer vorhanden iſt. 
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erfolgter Eröffnung des Hauptverfahrens zuläſſig | maßgebend, in denen kein Beſchluß über Eröffnung 
ſei. M. E. ohne Berechtigung. Denn es gibt Ber: des Hauptverfahrens vorliegt; denn die Motive 
fahrensarten, in denen eine Eröffnung des Haupt: ſind kein bindendes Auslegungsmittel, das dem 
verfahrens, trotz Stattfindens einer Hauptverhand: Sinne des Geſetzes, wie es vorliegt, Abbruch tun 
lung, nicht erfolgt und dennoch die Anwendbarkeit kann. 
des § 222 nicht ausgeſchloſſen erſcheint. Unterſtützt Zwei weitere Durchbrechungen des Grundſatzes 
wird allerdings die Auffaſſung Loewes durch die in $ 65 J enthält deſſen Abſatz H und III. Die 
Motive zur StpO. Nach dieſen bezeichnet das des Abſatzes II ſcheidet hier aus, da eine Vor⸗ 
Geſetz mit dem Ausdruck „Vorbereitung der Haupt: unterſuchung in Strafbefehlſachen ($ 447 I) nicht 
verhandlung“ d. i. dem Titel des 5. Abſchnittes ſtattfindet ($ 176). 
des 2. Buches, dem auch § 222 angehört, „den In Frage könnte nur Abſatz Ill kommen, 
Inbegriff aller derjenigen Handlungen des Gerichts, welcher von der Zeugenbeeidigung im „vorbereiten— 
der Staatsanwaltſchaft und des Angeklagten, welche | den Verfahren“ ſpricht. Grundlegend für die Be— 
in den Zeitraum zwiſchen dem Erlaß der das antwortung der Frage, ob das Verfahren von Er— 
Hauptverfahren eröffnenden Entſchei- hebung des Einſpruches bis zum Hauptverhand— 
dung und dem Beginn der Hauptverhandlung | lungstermin als „vorbereitendes Verfahren“ anzu: 
ſelbſt fallen“ (Mot. S. 176). Dementſprechend ſehen iſt, iſt der Sinn dieſes Ausdruckes in der 
könnte dieſer Abſchnitt nur auf ſolche Strafprozeſſe erwähnten Geſetzesſtelle. 
Anwendung finden, in denen eine Eröffnung des M. E. faßt dieſen Ausdruck Loewe, 1. C. S. 479, 
Hauptverfahrens ſtattfindet. Dem ſteht aber die ! Anmerkung 2 zum 2.— 6. Abſchnitt, zu eng. Nach 
Erwägung entgegen, daß keine Beſtimmung in | ihm tft „Vorbereitungs“- oder vorbereitendes Ver⸗ 
ihm enthalten iſt, welche dies zur Vorausſetzung fahren nur dasjenige, welches die „Vorbereitung 
ſeiner Anwendbarkeit machen würde. Vielmehr der öffentlichen Klage“ zur Aufgabe hat. Die 
werden ſeine ſaͤmtlichen Vorſchriften auch in den Strafprozeßordnung ſpricht ſich über den Begriff: 
Fällen beachtet, in denen ohne Eröffnung des „vorbereitendes Verfahren“ nicht aus. Es iſt jedoch 
Hauptverfahren zur Hauptverhandlung geſchritten | nicht einzuſehen, warum darunter nicht auch das 
wird, ſo in allen Strafſachen, die Uebertretungen im 5. Abſchnitt des 2. Buches behandelte, die 
betreffen und nicht durch Strafbefehl erledigt werden Vorbereitung der Hauptverhandlung betr. Ber: 
können oder wollen (cf. 8 447, insbeſondere Ab: fahren verſtanden werden ſollte. Wenn 8 65! 
ſa III und dazu $ 362 StGB.; ſodann $ 27 den $ 222 zitiert, der dieſem Abſchnitt angehört, 
Ziff. 1 GVG.; 8367 Ziff. 15 StGB. mit Art. 105 und trotzdem im Abſatz III vom vorbereitenden 
StGB.; Art. 73 PStGB.), in denen ſich der Verfahren ſpricht, jo kann daraus nicht entnommen 
Beihuldigte freiwillig ſtellt oder infolge einer vor: werden, daß die „Vorbereitung der Hauptverhand⸗ 
läufigen Feſtnahme dem Gerichte vorgeſührt wird, lung“ kein vorbereitendes Verfahren ſei. Was 
endlich in den Fällen, in welchen über einen gegen ſollte ſie nach Sinn und Worten des Geſetzes 
Strafbefehle erhobenen Einſpruch und über An: anderes ſein? Unterſcheidet doch das Geſetz nach 
träge auf gerichtliche Entſcheidung gegen polizei: Loewes eigener m. E. zutreffenden Anſicht nur 
liche Strafverfügungen und Strafbeſcheide der Ver- zwiſchen: Vorbereitungsverfahren — allerdings in 
waltungsbehörden zu befinden iſt (88 451, 496, weiterem, als dem Loeweſchen Sinne —, der Bor: 
462 StPO.). Es iſt daher nicht einzuſehen, unterſuchung und der Hauptverhandlung! Zu den 
warum in dieſen Fällen § 222 nicht anwendbar letzteren Teilen des Verfahrens kann die Bor: 
ſein ſollte, während doch alle anderen 88 des ge: [bereitung der Hauptverhandlung zweifellos nicht 
nannten Abſchnittes zu beachten ſind. Dem ſteht zählen; es bleibt daher nur die Möglichkeit, ſie 
auch § 214 nicht entgegen, der von der Zuſtellung als vorbereitendes Verfahren anzuſehen, was auch 
des Eröffnungsbeſchluſſes handelt. Er beſtimmt ohne Zwang geſchehen kann. 
eben nur, daß der Eröffnungsbeſchluß, falls ein Dürfte aber durch dieſe Ausführungen nach⸗ 
ſolcher erlaſſen iſt, zuzuſtellen ſei; dagegen kann gewieſen ſein, daß der Abſchnitt 5 des 2. Buches 
ihm nicht entnommen werden, daß immer ein | „vorbereitendes Verfahren“ im Sinne des $ 65 III 
ſolcher vorhanden fein müſſe, wenn die Vorſchriften | behandelt, ſo dürfte auch nach dem bereits früher 
des Abſchnittes 5 anwendbar ſein ſollen. Auch der | Erörterten das Verfahren zwiſchen der Erhebung 
Umſtand kann nicht ins Gewicht fallen, daß | des Einſpruches und der Hauptverhandlung vor 
53 214 — 219, 221 und 223 die Bezeichnung dem Schöffengerichte als vorbereitendes Verfahren 
„Angeklagter“ gebrauchen, welche gemäß $ 155 anzuſehen ſein. Denn auch dieſes Verfahren hat 
nur für den Beſchuldigten im Geſetz gebraucht ſeinem Charakter nach nichts anderes zur Auf: 
wird, gegen welchen die Eröffnung des Hauptver- gabe, als die Hauptverhandlung vorzubereiten. 
fahrens beſchloſſen iſt. Denn die StPO. gebraucht [Seiner im Geſetz (S 451 I) ausdrücklich hervor⸗ 
ſelbſt in SS 451 II, 457 II dieſen Ausdruck, ob- | gehobenen Eigenart entſprechend dient es daneben 
wohl in dieſen Fällen eine Eröffnung des Haupt: noch dem Zwecke, die Entſchließung des Amts⸗ 
verfahrens nicht ſtattgefunden hat. anwalts über die Einſtellung des Verfahrens zur 
Der Abſchnitt 5 iſt ſonach auch für Strafſachen | Reife zu bringen. Dieſe Sonderbeſtimmung ver: 


—— X —ißßißiß iii —I—— — ————ä . ęſ—ſͥ— ſ:—— — —ö— — ä. ä ' — — 


SZei tſch chrift füür Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 5. 


mag ihm aber, mangels entgegenſtehender geſetz⸗ kehrsunfähigkeit, infolge deren obligatoriſche wie 
licher Veſtimmungen, die Natur eines „vorberei— 1 Rechtsgeſchäfte betreffs gewiſſer Sachen 
tenden Verfahrens“ nicht zu nehmen. Im Gegen— | ſchlechthin nichtig wären, ſetzt das heutige Recht 
teil: Gerade dieſer Zweck bedingt die Annahme | nicht feſt. Selbſtverſtändlich iſt ein Vertrag, durch 
eines ſolchen, weil er die informatorif che — „vor- den ich jemandem das fließende Waſſer des Neckar 
1 nn 118 in Frage ſtehenden u au. Na a ein Vertrag, durch 
zerfahrensabſchnittes klarſte en 1 ) einem rzt das Recht einräume, von meinem 
Dies muß dann auch die Anwendbarkeit des Körper ein Stück Haut abzutrennen. Wie 5 
§ 65 [Il nach Erhebung des Einſpruchs vor Statt: erſtgedachte Vertrag über die aqua profluens au 
finden der ſchöffengerichtlichen Hauptverhandlung eine phyſiſch unmögliche Leiſtung gerichtet iſt, iſt 
als zuläſſig erſcheinen laſſen. Praktiſch wäre die der letzgedachte auf eine juriſtiſch unmögliche, weil 
Annahme dieſer Anſchauung nur zu begrüßen. den guten Sitten widerſprechende Leiſtung gerichtet; 
10 na je u * 1 21 nn 138 3 11 0 5 5 19 15 
zu der Erkenntnis gelangt ſein, daß vielfach Fälle nwendung der Vorſchriften über die phyſiſche 
vorkommen, welche angeſichts der Anzeige als und juriſtiſche Unmöglichkeit reicht, iſt eine Verkehrs— 
„glatt“ erſchienen, bei Anſtellung näherer Ermitte- unfähigkeit und hiermit die Nichtigkeit rechtsge— 
lungen aber recht verwickelte Fragen erkennen ließen, ſchäftlicher Erklärungen über gewiſſe Sachen geboten. 
die nur im Wege eidlicher Zeugenvernehmungen Daraus folgt, daß auch Verträge, durch die ich 
aufgeklärt werden konnten. Eine Hauptrolle ſpielen jemandem Rechte an meinem Körper einräume, 
hier Feldpolizeiübertretungen und ſolche Sachen, in nicht ſchlechthin nichtig ſind. Ein Vertrag, 3. B. 
die zivilrechtliche Streitpunkte hereinſpielen, ohne | durch den ein Mädchen ſich verpflichtet, einem 
daß die Möglichkeit gegeben iſt, die Streitteile | Künſtler „Modell zu Stehen”, alſo ihm ihren Körper 
ohne weiteres auf den Zivilrechtsweg zu verweiſen. | 1 0 nn. 10 15 deen zu a e ſo 155 
ihm das Recht zuſte tejen Körper zu beſtimmten 
N m Oki 2 | Stunden zu beſchauen und auch zu betaſten, iſt 
as Recht am Leichnam. grundſätzlich (alſo wenn man von gewiſſen beſonders 
0 0 gearteten Ausnahmefällen abſieht) durchaus gültig 
Von Rechtsanwalt Dr. Eugen Joſef in Freiburg i. Br. | und der Anſpruch auf die Vertragsſtrafe begrün⸗ 
In einer norddeutschen Univerſitätsſtadt ift vor det, wenn die Schuldnerin den durch einen 
längerer Zeit folgender Fall vorgekommen: Ein ek an en ln 
Arzt behandelte eine ſterbenskranke Arbeitersfrau, nicht nachkomm N N erde ie 


deren äußere und innere Leiden in ihm den Wunfe | den guten Sitten widerſprechend nichtig wäre, durch 
erweckten, die Leiche dereinſt ‚Photographieren zu den ic jemandem gegen eine Geldentſchädigung 
laſſen und ſie zu ſezieren. Der Ehemann der das Recht einräume, meinen Körper nach meinem 
Kranken war gegen Empfang einer Geldſumme Tode in Beſitz zu nehmen, um ihn den Hunden 
hiermit einverſtanden, ſtellte dem Arzt hierüber | Porzumeren, ebenſo wenig widerſpricht doch an⸗ 
auch ein Schriftſtück aus; unmittelbar nach dem drerſeits den guten Sitten ein Vertrag, durch den 
Ableben der Kranken kamen aber deren Kinder ich einem Arzt oder einer Anſtalt das Recht ein⸗ 
hinzu, und während die Söhne mit jenem Abkommen räume, meinen Körper nach meinem Tode in 
ihres Vaters durchaus einverſtanden waren, wider- Beſitz zu nehmen und ihn zu ſezieren. Vereiteln 
ſetzen ſich die Töchter einer ſolchen Behandlung | Meine Hinterbliebenen dies dem Arzt von mir 
auf das Aeußerſte. Sie ſchloſſen das Zimmer, in eingeräumte, Recht dadurch, daß ſie mich ſchleu⸗ 
dem die Leiche ſich befand, ab, jo daß die vom nigſt beerdigen, ſo kann der Arzt den mir 
Arzt geſandten Heildiener, die die Leiche nach der auf Grund jenes Vertrages gezahlten Betrag 
Anatomie bringen ſollten, unverrichteter Sache von meinen Erben zurückfordern, während dem 
abziehen mußten. — Geſetzt, der Arzt hätte nun Arzt ein ſolcher Anſpruch nicht zuſtände, wenn 
gemäß SS 935, 938 CPO. bei Gericht eine einſt-⸗ lener Vertrag gegen die guten Sitten verſtoßen 
weilige Verfügung beantragt, durch die den wider- würde, 3817 Satz 2 BGB Auch im eingangs gedach⸗ 
ſprechenden Kindern die Abgabe der Leiche an ten Fall war daher der Arbeiter, da ſeine Kinder 
den Arzt geboten werden ſollte, ſo fragt ſich, welche durch Beerdigung der Leiche die Sektion unmöglich 
rechtlichen Geſichtspunkte bei der Entſcheidung über machten, zur Rückzahlung der Geldſumme an den 
den Antrag maßgebend geweſen wären. Arzt verpflichtet. 8 

Das BGB. hat keine Vorſchriften über Sachen, Sr ee .. 

N Ä Ver⸗ b 

die dem Verkehr entzogen ſind; eine abſolute Ver des Arztes durch Erlaß einer einſtweiligen Ber 


') Die bisherigen Erörterungen dieſes Rechtsſtoffs 
(ſ. die ausführliche Nachweiſung bei Windſcheid-Kipp, 
Pan dekten 18 147) ſind zumeiſt rein lehrhaft gehalten, 
wogegen im folgenden lediglich die praktiſche Seite der 
Frage hervorgekehrt wird. — Vgl. jetzt auch Rausnitz 
im Recht 1903 S. 593 — 595. 


1) Anm. des Herausgebers. Dies dürfte doch nicht 
ſo ganz unzweifelhaft ſein. Es wäre bedenklich, eine 
Rechtspflicht zur Vornahme einer Handlung anzu— 
erkennen, die in der Regel ohne eine Verleugnung des 
weiblichen Schamgefühls nicht betätigt werden kann. 
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fügung ihm die Sektion zu ermöglichen; hier iſt 
von folgenden Erwägungen auszugehen: 

Der $ 1922 BGB. lautet: 

„Mit dem Tode einer Perſon (Erbfall) geht 
deren Vermögen (Erbſchaſt) als Ganzes auf eine 
oder mehrere andere Perſonen (Erben) über.“ 

Wenn es nun, wie oben dargelegt, auch nicht 

grundsätzlich ausgeſchloſſen iſt, daß der menſchliche 
Körper Gegenſtand rechtsgeſchäftlicher Verfügungen 
iſt, ſo kann man, ohne der Sprache Gewalt an— 
zutun, doch unmöglich (wie z. B. Staudinger 
Anm. IV d zu $ 1922 will) jagen: Der menſch⸗ 
liche Körper gehöre zum „Vermögen“ und es ſei 
mit dem „Vermögen“ des Erblaſſers auch deſſen 
Leiche auf die Erben in der Weiſe übergegangen, 
daß ſie nun ein dem Privatrechtsgebiet angehörendes 
Recht auf die Leiche haben, alſo etwa Miteigentum. 
So wenig der Erblaſſer ſelbſt „Eigentum“ am 
Körper hatte, iſt dies ſein Eigentum auf ſeine 
Erben übergegangen. Inſoweit dem Erblaſſer 
nach der Rechtsordnung ein gewiſſes Verfügungs— 
recht über ſeinen Körper zuſtand, gehört dieſes 
doch nicht zu ſeinem „Vermögen“; es iſt vielmehr 
als „allgemeines Recht der Perſönlichkeit“ (vgl. 
RG. 41 S. 49) mit feinem Tode untergegangen. 
Dem Erben als ſolchem ſteht alſo überhaupt 
keinerlei Recht am Leichnam des Erblaſſers zu. 
Wohl aber ſteht nach Sitte und Her— 
kommen ſeit allen Zeiten den „Hinter— 
bliebenen“ die Befugnis zu, über den 
Leichnam gewiſſe Verfügungen zu treffen, 
deren Umfang ſich nach den jeweiligen 
ſittlichen Anſchauungen regelt. Die wich— 
tigſte dieſer Befugniſſe (die zugleich mit einer 
dffentlich-rechtlichen Pflicht verbunden iſt), iſt die, 
den Leichnam zu beerdigen, ) was nach der 
heute herrſchenden ſittlichen Anſchauung auch durch 
Feuerbeſtattung in einem öffentlichen Krematorium 
geſchehen kann. Weitere den Hinterbliebenen au: 
ſtehende Befugniſſe find z. B., die Leiche photo: 
graphieren (vgl. übrigens RG. Bd. 45 S. 173) 
und ſezieren zu laſſen, alſo einen Werkvertrag zu 
ſcließen, durch den die Hinterbliebenen einem 
Dritten die photographiſche Aufnahme oder die 
wiſſenſchaftliche Zerlegung der Leiche übertragen; 
ſie können aber auch dem Dritten in deſſen eignem 
Intereſſe gegen einen von ihm zu zahlenden 
Entgelt den ſelbſtändigen Gebrauch der Leiche zum 


1) Sind die Hinterbliebenen nicht identiſch mit dem 
„Erben“, fo hat dieſer jenen die Beerdigungskoſten zu 
erſtatten. 8 1968; die gleiche Pflicht kann auch durch 
Unterhaltspflicht, uneheliche Erzeugung und ſchuldhafte 
Tötung begründet fein, SS 1615, 1713, 844. Die Be⸗ 
erdigung ſelbſt iſt alſo Sache der „Hinterbliebenen“ 
und wohl zu trennen von der Verpflichtung, die Be— 
erdigungskoſten zu tragen. Vgl. Motive Bd. 4 S. 699. 
Das Preuß. ALR. II 11 88 455, 456 beſtimmt in ſeiner 
redſeligen Weiſe: daß, wenn jemand außerhalb ſeiner 
Parochie ſtirbt. die „Hinterbliebenen“ die Wahl haben, 
ob ſie ihn am Sterbeort oder in der Parochie begraben 
laſſen wollen und daß jeder „ſein und der Seinigen“ 
Begräbnis auch außerhalb der Parochie wählen könne. 
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Zwecke der Sektion einräumen, wie dies in demeingangs 
gedachten Fall geſchehen. Die Befugnis zu Ver— 
fügungen ſolcher Art über die Leiche ſteht den 
Hinterbliebenen nach Sitte und Herkommen zu, 
beruht alſo nicht auf geſetzlichen Vorſchriften und 
gehört dem Privatrechtsgebiet ebenſowenig an, wie 
etwa das Recht der Eltern von den Kindern Ge— 
horſam ($ 1498 Entw. I) oder das Recht der 
Eheleute, voneinander in allen Lebensverhältniſſen 
Beiſtand und Treue (Preuß. ALR. 11 1 8 174 ff) 
zu verlangen. Gehören jene Befugniſſe 
der Hinterbliebenen aber nicht dem 
Privatrechtsgebiet an, ſo folgt hieraus, 
daß auch keiner der Hinterbliebenen die 
Rechtsbehelfe des Privatrechts zum 
Schutz jener Befugniſſe anſprechen kann. 
Können ſich z. B. die Hinterbliebenen miteinander nicht 
darüber einigen, ob die Leiche am Sterbeort der 
Erde übergeben, oder ob ſie in ein auswärtiges 
Krematorium gebracht werden ſoll, ſo können die 
Widerſprechenden nicht etwa eine einſtweilige Ver— 
fügung des Gerichts dahin beanſpruchen, daß den 
Gegnern eine Handlung (die Beerdigung der Leiche, 
die Uebergabe an die Bahn zur Beförderung an 
das Krematorium) geboten oder verboten werden 
ſoll. Das zivilprozeſſualiſche Verfahren dient eben 
nur zum Schutz von Rechten, die in der Privat— 
rechtsordnung als Rechte anerkannt ſind,“) nicht 
zum Schutz von Befugniſſen und Berechtigungen, 
die jemandem lediglich nach Sitte und Herkommen 
zuſtehen. Inſoweit die öffentliche Ruhe, Sicher— 
heit und Ordnung oder die Abwendung der der 
Allgemeinheit oder einzelnen bevorſtehenden Gefahr 
dies bedingt (Preuß. ALR. II 17 8 10), hat hier 
die Polizei einzuſchreiten; dieſe wird, z. B. wenn 
die Hinterbliebenen ſich über die Ausführung der 
ihnen nach öffentlichem Recht obliegenden Ver— 
pflichtung zur Beerdigung nicht einigen können, 
zwangsweiſe die Beerdigung anordnen und, wenn 
dieſe Anordnung unbefolgt bleibt, ſie auf Koſten 
der Hinterbliebenen vornehmen. Um ſo mehr wird 
die Polizei einſchreiten, wenn ein Eingriff in das 
den Hinterbliebenen bis zur Beerdigung zuſtehende 
Recht auf den Gewahrſam der Leiche erfolgt, alſo 
zugleich ein Strafgeſetz verletzt wird ($$ 168, 367 
Ziff. 1 StGB). Dagegen können die Hinterblie— 
benen zur Wahrung und Sicherung der ihnen 
nach Sitte und Herkommen zuſtehenden Befugnis 
zur Verwahrung und Verfügung über die Leiche 
nicht beanſpruchen, daß das Gericht durch Erlaß 

1) Ebenſo in der freiwilligen Gerichtsbarkeit: Nach 
820 FGG. ſteht die Beſchwerde dem zu, deſſen „Recht“ 
durch die Verfügung beeinträchtigt iſt. Dieſe Voraus— 
ſetzung trifft nicht zu, wenn das Vormundſchaftsgericht 
die Genehmigung zu einer Handlung des Vormundes 
verweigert. durch die eine dem Mündel rein moraliſch 
obliegende Verbindlichkeit erfüllt werden ſoll, z. B. die 
dem (entmündigten! Mündel obliegende ſittliche Ver— 
pflichtung, ſeinem Kinde über die geſetzliche Verpflichtung 
hinaus Ausſtattung zu gewähren, weil das Kind in Not 
iſt; das Kind hat hier kein Beſchwerderecht. KG. Rechtſpr. d. 
OLG. Bd. 7 S. 203. 
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einer einſtweiligen Verfügung einſchreite.) Denn 
ein Streit über den Umfang der den Hinterblie— 
benen an der Leiche zuſtehenden Befugniſſe iſt 
eben keine bürgerliche Rechtsſtreitigkeit im Sinne 
des $ 13 GG.?) 

Iſt aber die den Hinterbliebenen an 
der Leiche zuſtehende Verfügungs be— 
fugnis nicht durch die Privatrechtsord— 


nung geſchützt, ſo ſteht dieſer Schutz auch 


nicht demjenigen zu, dem der Verſtorbene 
ſelbſt oder die Hinterbliebenen dieſe 
ihre Befugnis übertragen haben. Wenn 
alſo in den oben angeführten Beiſpielen der Ver: 
ſtorbene ſelbſt oder ſeine Hinterbliebenen oder einzelne 
von ihnen dem Arzt oder einer Anſtalt an der 
Leiche jenes Gebrauchsrecht einräumen, durch das 
der Arzt zur Sektion der Leiche ermächtigt wird, 
und ſodann die Erfüllung, alſo die Uebergabe 
der Leiche verweigern, ſo ſteht dem Arzt kein 
„Rechtsſchutzanſpruch“ dahin zu, daß das Gericht 
eine einſtweilige Verfügung erlaſſe, durch die den 
Hinterbliebenen die Uebergabe der Leiche an den 
Arzt aufgegeben wird. So wenig die Hinterblie: 
benen ſelbſt einen ſolchen Rechtsanſpruch zur Wahrung 
ihrer eigenen Verfügungsbefugnis hatten, ebenſowenig 
ſteht er demjenigen zu, auf den jene Verfügungs— 
befugnis durch Erklärung des Verſtorbenen oder 
der Hinterbliebenen übergegangen iſt. Uebergebe 
ich alſo einem Arzt oder dem Leiter einer Anſtalt 
(etwa einer Anatomie oder eines Krankenhauſes) 
mein eigenhändiges Teſtament des Inhalts, daß 
er ſofort bei meinem Ableben meinen Leichnam 
in Beſitz zu nehmen und zu ſezieren befugt ſein 
ſoll, ſo enthält jene Anordnung auch nicht etwa 
ein „Vermächtnis“ (8 1939). Denn nach den 
vorſtehenden Ausführungen wird durch jene Anord— 
nung kein Recht, kein klagbarer Anſpruch begründet, 
die Leiche zu fordern ($ 2174); auch richtet ſich 
jene Anordnung nicht an meine Erben, als ſolche, 
wie dies $ 2147 für das Vermächtnis und wie 
dies $ 1940 für die Auflage erfordert, ſondern 
wie oben dargelegt, an meine „Hinterbliebenen“, 
denen allein die Verfügung über die Leiche zu: 
ſteht und die begrifflich durchaus nicht mit den 
Erben identiſch ſind.“) 


) Von einer Klage und darauf ergehendem Urteil 
iſt hier der Natur der Sache nach nicht die Rede. 

*) Dagegen iſt eine ſolche der Streit darüber, ob 
die Hinterbliebenen die Beerdigung auf dem Gemeinde— 
friedhof beanſpruchen können; RG. 12 S. 280. Vgl. 
aber auch Urt. des Preuß. Kompetenzkonfliktsgerichts— 
hofs in D. Jur. Z. 1903 S. 480. 

) Der § 1939 lautet: „Der Erblaſſer kann durch 
Teſtament einem andern, ohne ihn als Erben einzuſetzen, 
einen Vermögens vorteil zuwenden (Vermächtnis).“ 
Der Ausdruck „Vermögensvorteil“ wurde nur gewählt, 
um auch das ſog. Liberationslegat zu treſſen; die Prot. 
VS. 6 bemerken ſogar: Die von der Kommiſſion be— 
ſchloſſene. dem jetzigen § 1939 entſprechende Faſſung 
ſolle nicht bindend ſein; vielmehr ſolle die Redaktions- 
kommiſſion noch einmal erwägen, ob ſich nicht nuch eine 
andere poſitive Definition des Legats finden laſſe. Be— 
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Jene nach Sitte und Herkommen beftehende 
Befugnis der Hinterbliebenen fällt aber mehrfach 
fort, indem die beſtehenden Verwaltungsvorſchriften 
einmal den Hinterbliebenen die Verfügung über 
die Leiche ganz entziehen, wenn die Todesurſache 
— anſteckende Krankheit — dies im Intereſſe 
der öffentlichen Sicherheit gebietet. Inſoweit ferner 
der Tod in öffentlichen Krankenhäuſern, Armen⸗ 
anſtalten, Gefängniſſen oder durch Hinrichtung er⸗ 


folgt iſt, und die Hinterbliebenen ihr Verfügungsrecht 


über die Leiche nicht ausüben wollen oder können, 
geht nach den beſtehenden Verwaltungsvorſchriften 
das Verfügungsrecht auf die Behörde über, die 
ſie vielfach der Anatomie überläßt. Da aber der 
Strafvollſtreckungs- und Polizeibehörde, der Kranken⸗ 
haus: und Gefängnisverwaltung an jenen Leich⸗ 
namen kein dem privaten Rechtsgebiet angehörendes 
Recht zuſteht, ſo wird ein ſolches auch nicht auf 
die Anatomie! übertragen. Dieſe hat vielmehr 
nur die öffentlichrechtliche Befugnis und Verpflich⸗ 
tung, die Leiche zu ſezieren und ſie ſodann zu 
beſtatten. Inſofern ein Beamter der Anatomie 
nach der Sektion das Knochengerüſt durch beſon⸗ 
dere Behandlung in einen zur dauernden Aufbe— 
wahrung geeigneten Zuſtand verſetzt, erwirbt er 
am „Skelett“ als an einer neuen Sache nach 
§ 950 BGB. Eigentum durch Verarbeitung. 
— Da das öffentliche Recht die Beerdigung der 
Leiche gebietet, iſt die Aneignung der Leiche 
verboten, $ 958 Abſ. 2, wogegen der Aneignung 
der auf einer früheren Begräbnisſtätte gefundenen 
Leichenteile (Knochen) nichts entgegenſteht. 

Das Ergebnis dieſer Unterſuchung iſt darnach: 


1. Obligatoriſche wie dingliche Rechtsgeſchäfte 
über den Körper eines Lebenden oder einen 
Leichnam ſind nur inſoweit nichtig, als ſie 
den guten Sitten widerſprechen. Dieſe letztere 
Vorausſetzung trifft nicht zu, wenn jemand 
unter Lebenden oder von Todes wegen be: 
ſtimmt, daß ſein Körper ſeziert werden ſoll. 
Der Körper gehört aber nicht zum Ver⸗ 
mögen, folglich erwirbt der Erbe als ſolcher 


10 


ſonderes Gewicht iſt alſo auf den Ausdruck „Vermögens- 
vorteil“ nicht zu legen und zu Unrecht nimmt Planck 
Anm. 2 zu § 1939 an: da der Gegenſtand der Zu— 
wendung als „Vermögensvorteil“ bezeichnet werde, ſo 
ſei hiermit die z. B. von Windſcheid vertretene Auffaſſung 
abgeſchnitten, daß das Vermächtnis auch einen anderen 
als einen vermögensrechtlichen Inhalt haben könne. 
Man wird vielmehr nach der mitgeteilten Entſtehung 
des 81939 mit Strohal (Erbrecht, 2. Aufl. S. 20 Anm. 1) 
annehmen, daß durch die den Vermögensvorteil, den 
das Vermächtnis dem Bedachten regelmäßig gewährt, 
hervorhebende Beſtimmung die Zuläſſigkeit von Ber: 
mächtniſſen nicht ſchlechthin ausgeſchloſſen wird, bei denen 
ein dem Bedachten zukommender Vermögensvorteil prak— 
tiſch gar nicht in Betracht kommt, jo z. B. beim Ver⸗ 
mächtnis von Familienbriefen. Und dasſelbe würde an 
ſich gelten, wenn jemandem ein Gebrauchsrecht an der 
Leiche zwecks Sektion letztwillig near) wird. 

1) d. h. wohl der Univerſität als juriſtiſcher Perſon, 
deren unſelbſtändige Abteilung die Anatomie iſt. 


= Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 5. 
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am Körper des Erblaſſers keine Rechte. 
Wohl aber ſteht den „Hinterbliebenen“ nach 
Sitte und Herkommen der Gewahrſam und 
die Befugnis zu gewiſſen Verfügungen über 
den Leichnam zu, insbeſondere das (mit 
einer öffentlich rechtlichen Pflicht verbundene) 
Recht, ihn zu beerdigen, auch ihn photo— 
graphieren und ſezieren zu laſſen. Da dieſe 
Befugnis aber nicht auf Geſetz, ſondern auf 
Sitte und Herkommen beruht, ſteht den 
Hinterbliebenen, wenn ſie ſich über die Aus— 
übung dieſes Rechts nicht einigen können, 
oder wenn andere in dies ihr Verfügungs— 
recht eingreifen, nicht der Rechtsſchutzanſpruch 
zu. Folglich kann auch ein Dritter (Arzt 
oder Anſtalt), dem der Verſtorbene oder 
deſſen Hinterbliebene jene Verfügung über 
die Leiche eingeräumt haben, insbeſondere 
deren Sektion verſtattet haben, zum Schutz 
dieſes ſeines Anſpruchs nicht gerichtliche Hilfe 
(durch Erlaß einſtweiliger Verfügung) ver⸗ 
langen. Ein Einſchreiten liegt vielmehr in 
allen Fällen nur der Polizei ob, ſoweit dies 
durch ein öffentliches Intereſſe geboten iſt. 


Die Anatomie erwirbt an den ihr von Be— 
hörden übergebenen Leichen gleichfalls kein 
Privatrecht; dagegen entſteht Eigentum durch 
Verarbeitung an den vom Beamten der Anato— 
mienacherfolgter Sektion hergeſtellten Skeletten. 


Da das öffentliche Recht die Beerdigung der 
Leiche gebietet, iſt die Aneignung der Leiche 
verboten, wogegen die Aneignung der bereits 
beſtatteten und ſpäter aufgefundenen ein: 
zelnen Leichenteile (Knochen) zuläſſig iſt. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Ueber den Umfang der Befugniſſe des Vorſtandes 
der Berufsgenoſſenſchaften bei Geltendmachung von Erſatz⸗ 
anſprͤüchen. Die Betriebsunternehmer, Bevollmächtigten 
oder Repräſentanten, Betriebs- oder Arbeiteraufſaßer, 
welche einen Unfall vorſätzlich oder durch Fahr— 
läſſigkeit mit Außerachtlaſſung derjenigen Aufmerk— 
ſamkeit herbeigeführt haben, zu der ſie vermöge ihres 
Amtes, Berufes oder Gewerbes beſonders verpflichtet 
ſind, haften der Berufsgenoſſenſchaft für die Auf— 
wendungen, welche ſie infolge des Unfalles auf Grund 
der Unfallverſicherungsgeſetze gemacht hat. Während 
dieſe Geſetze in ihrer früheren Faſſung das Erfordernis 
der ſtrafgerichtlichen Feſtſtellung des Verſchuldens der 
Betriebsunternehmer u. ſ. f. für die Geltendmachung 
aller Erſatzanſprüche gegen ſie ſchlechthin aufgeſtellt 
hatten, wurde durch die neue Faſſung der Geſetze vom 
30. Juni 1900 die Haftung der Betriebsunternehmer ıc. 
gegenüber der Berufsgenoſſenſchaft dadurch 
erweitert, daß ihr Erſatzanſpruch von der ſtrafgericht— 
lichen Feſtſtellung des Verſchuldens überhaupt nicht 
mehr abhängig gemacht wurde; andererſeits aber wurde 
dieſe Haftung wieder beſchränkt, einmal dadurch, daß 
den Organen der Genoſſenſchaft die Befugnis bei⸗ 


führung des Unfalles von der Verfolgung des Erſatz⸗ 
anſpruches überhaupt abzuſehen, ſodann dadurch, 
daß dem Betriebsunternehmer ꝛc. das Recht gewährt 
wurde, gegen die Erhebung des Erſatzanſpruches ſeitens 
des Genoſſenſchaftsvorſtandes in ſolchem Falle die Ent— 
ſcheidung der Genoſſenſchaftsverſammlung anzurufen 
Abſ. 1 Sätze 2 und 3 in $ 136 Gew. Unf.Verſ. G., 8 147 
Landw. Unf.Verſ. G., §S 46 Bau-Unf. Verſ. G.). Auf Grund 
geſetzlicher Ermächtigung pflegen die Genoſſenſchafts— 
verſammlungen regelmäßig durch Statut ihre Befugnis 
zur Abſtandnahme von der Verfolgung des Erſatz— 
anſpruches auf den Vorſtand zu übertragen (Abſ. 1 
Satz 4a. a. O.). Allein hierdurch wird das Recht deserſatz— 
pflichtigen Unternehmers (und der ihm gleichgeſtellten 
Perſonen) nicht verkürzt, im Falle der Unterlaſſung oder 
der Ablehnung der Abſtandnahme ſeitens des Vorſtandes 
die Entſcheidung der Genoſſenſchaftsverſammlung an— 
zurufen; denn durch die Uebertragung des Verzichts— 
rechtes von der Verſammlung auf den Vorſtand wurde 
letzterer keineswegs mit allen Rechten der Ver⸗ 
ſammlung ausgeſtattet. Will der Vorſtand von Anfang 
an von der Verfolgung des Erſatzanſpruches Abſtand 
nehmen, ſo ſteht ihm dieſes Recht nach Statut frei. 
Will er aber den Pflichtigen in Anſpruch nehmen, ſo 
muß das für dieſen Fall geſetzlich vorgeſchriebene Ver- 
fahren in vollem Umfange Platz greifen (8$ 137, 
148, 47 der oben genannten Unf. Verſ. G.). Wenn 
alſo der Pflichtige gegen den ihm mitgeteilten ſchrift— 
lichen Beſchluß des Vorſtandes auf Geltendmachung 
der Erſatzanſprüche innerhalb eines Monats die Be: 
ſchlußfaſſung der Verſammlung anruft, ſo hat der 
Vorſtand dieſe Beſchlußfaſſung herbeizuführen. Das 
Recht des Erſatzpflichtigen auf dieſe Anrufung iſt un— 
abhängig von der Zuſtändigkeit der Verſammlung oder 
des Vorſtandes für die Abſtandnahme. Hieran wird 
auch dadurch nichts geändert, daß in den das Ver— 
fahren regelnden geſetzlichen Beſtimmungen der Abſ. 1 
Satz 3 der $S 136, 147, 46 angeführt iſt; denn dort 
iſt nur vom Verzichtsrechte die Rede und hieraus kann 
der Vorſtand kein Verfolgungsrecht ableiten, geſchweige 
ein unbedingtes. Es ſollte vielmehr durch dieſe Bezug— 
nahme nur ausgedrückt werden, daß das Verfahren nach 
SS 137, 148, 47 Unf.Verſ. G. nur bei Erſatzanſprüchen 
wegen Fahrläſſigkeit, nicht auch bei ſolchen wegen 
Vorſatzes, und zwar bei erſteren jedesmal Platz zu 
greifen hat, wenn nicht ſchon der Vorſtand fein Ver— 
zichtsrecht ausgeübt hat. Es iſt alſo die Anrufung 
der Verſammlung auch zuläſſig und dann deren Be— 
ſchlußfaſſung zu erwirken, wenn dem Vorſtande durch 
Statut das Verzichtsrecht übertragen iſt und dieſer 
die Ausübung abgelehnt hat (Dr. Piloty, Unf.- 
Verſ. G., S. 303 Anm. zu 8 137 Gew. Unf. Verſ. G. u. a.). 
Vor der Beſchlußfaſſung der rechtzeitig angerufenen 
Verſammlung iſt aber zufolge ausdrücklicher Geſetzes— 
vorſchrift die gerichtliche Klage der Genoſſen— 
ſchaft gegen den wegen Fahrläſſigkeit in Anſpruch 
genommenen Erſatzpflichtigen unzuläſſig und jeden⸗ 
falls auf Antrag als verfrüht abzuweiſen. Dieſer Fall 
ähnelt den bekannten Fällen, daß entgegen der Vor— 
ſchrift in Art. 2 AG. zu CPO. Anſprüche gegen den 
bayer. Fiskus ohne vorherige Anrufung der höheren 
Verwaltungsſtelle gerichtlich verfolgt werden wollten 
(Entſch. d. Oberſten Landesg. n. F. Bd. 2 S. 349). 
Hierbei kann es dahingeſtellt bleiben, ob es ſich um eine 
— unverzichtbare — Einrede der — derzeitigen — Un— 
zuläſſigkeit des Rechtsweges nach S 274 Abi. 2 Ziff. 2 


gelegt wurde, im Falle der fahrläſſigen Herbei- CPO. oder um den Mangel einer materiellrecht— 
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lichen Vorausſetzung (Unklagbarkeit des Anſpruches 

zur Zeit) oder um die Nichtbeachtung einer beſonderen 

Vorſchrift hinſichtlich des Verfahrens handelt. 
Landgerichtsrat Bauer in Neuburg a./D. 


Zur Auslegung des 8 773 Nr. 3 BGB. Das neue 
Recht erkennt den Grundſatz der Subſidiarität der 
Bürgſchaftsverbindlichkeit an, indem es dem Bürgen 
die Einrede der Vorausklage regelmäßig gewährt. Nur 
ausnahmsweiſe, z. B. inhalts des $ 349 HGB. und 
in den Fällen des $ 773 cit., iſt die Einrede ausge— 
ſchloſſen; insbeſondere ſteht fie ihm nicht zu, wenn 
über das Vermögen des Hauptſchuldners der Konkurs 
eröffnet iſt. Dieſe Tatſache für ſich allein gibt alſo 
dem Gläubiger das gegen jene Einrede geſchützte Recht, 
mit gänzlicher Uebergehung des Hauptſchuldners ſofort 
von dem Bürgen die Erfüllung zu verlangen. Wie 
geſtaltet ſich nun die Rechtslage bei demnächſtiger 
Aufhebung des Konkurſes? Dernburg') lehrt, die 
Einrede der Vorausklage greife nicht Platz, wenn ſich 
der Hauptſchuldner im Konkurſe befindet. Hätte die 
geſetzliche Vorſchrift dieſe Faſſung erhalten, dann müßte 
die ſubſidiäre Haftung des Bürgen wieder eintreten, 
ſobald das Konkursverfahren ſein Ende erreicht. Der 
Gläubiger könnte ja die Einrede der Vorausklage nur 
durch die Replik beſeitigen, daß der Hauptſchuldner 
ſich im Konkurſe befindet, was nach deſſen Beendigung 
nicht mehr der Fall iſt. Allein der Ausſchluß der 
Einrede iſt nicht auf den Konkurs zuſt and des Haupt- 
ſchuldners abgeſtellt, ſondern für den Fall verordnet, 
daß die Tatſache der Konkurseröffnung eingetreten 
iſt. Daraus würde man folgern müſſen, daß auch die 
ſpätere Aufhebung des Konkurſes den einmal bewirkten 
Ausſchluß nicht rückgängig zu machen vermöge. Nehmen 
wir einmal an, daß A. ſich für dem B. von C. be⸗ 
willigte Vergleichsraten verbürgt, B. in Konkurs gerät 
und nach Einſtellung dieſes Konkurſes A. ſofort von 
C. auf Zahlung belangt wird. Obwohl ſich der Haupt⸗ 
ſchuldner B. nicht mehr im Konkurſe befindet, wird 
C. doch zur ſofortigen Inanſpruchnahme des Bürgen 
befugt ſein. Und in der Tat hat das preuß. Ober⸗ 
tribunal in ähnlichen Fällen?) ſich in dieſem Sinne 
mit der Begründung entſchieden, daß die durch die 
Konkurseröffnung einmal erworbene Befugnis des 
Gläubigers dadurch, daß der Konkurs ſpäter wieder 
aufgehoben wird, nicht alteriert und ihm nicht wieder 
entzogen werden kann. Ob nun die Beendigung des 
Konkursverfahrens infolge Einstellung (§ 205 KO.) 
oder Schlußverteilung (§ 163) oder Zwangsvergleichs 
(S 190 daſ.) eintritt, macht keinen Unterſchied. Hier 
iſt überall die Einrede der Vorausklage dauernd be— 
ſeitigt, da die einmal geſchehene Konkurseröffnung als 
Tatſache beſtehen bleibt und infolge Beendigung des 
Konkurſes keineswegs als ungeſchehen erachtet wird. 
Eine ganz andere Bedeutung aber kommt meines 
Erachtens der Aufhebung des Konkursverfahrens in— 
folge Aufhebung des Eröffnungsbeſchluſſes (8 116 KO.) 
zu; letztere macht die kraft Geſetzes mit der Kon— 
kurseröffnung eingetretenen Rechtsfolgen wieder rück— 
gängig“), ſoweit nicht aus den geſetzlichen Vorschriften 
z. B. aus der entſprechenden Anwendbarkeit des 8 191 
KO. ſich etwas anderes ergibt. In ſolchem Falle würde 
deshalb der Bürge die Einrede der Vorausklage mit 


1) Bürgerliches Recht S. 353. 
2) Strieth. Archiv Bd. 50 S. 213 u. Bd. 84 S. 160. 
) Ebenſo Jaeger, KO. S. 489. 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. 


Nr. 5. 


Erfolg vorſchützen können, es müßte denn einer der 
ſonſtigen Ausſchließungsgründe, insbeſondere etwa 
Nr. 4 8 773 vorliegen. 


Juſtizrat Bendix in Breslau. 


Eine Frage aus dem bayeriſchen Subhaſtationsrechte. 
Der gemäß Art. 46 Subh. O. beſtellte Verwalter eines 
beſchlagnahmten landwirtſchaftlichen Gutes hatte um 
15000 Mk. Vieh mit Genehmigung des Vollſtreckungs— 
gerichts unter Eigentumsvorbehalt des Verkäufers bis 
zur Tilgung des in Raten zu zahlenden Preiſes ge⸗ 
kauft und übergeben erhalten. Nach der Verſteigerung 
meldete der Verkäufer des Viehs die noch beſtehende 
Schuld mit 9000 Mk. als Maſſeſchuld an. Da es 
keinem Zweifel unterliegt, daß dieſe Forderung zu den 
Maſſekoſten im Sinne des Art. 107 Subh. O. zählt 
und daher aus dem Strichſchilling zu tilgen iſt, ent⸗ 
ſteht die Frage, wem nach Wegfall des Eigentums⸗ 
vorbehalts des Verkäufers durch Tilgung feiner For: 
derung das Eigentum an dem Vieh zuſteht. Da das 
Vieh zur Zeit des Zuſchlags nicht im Eigentum des 
Subhaſtaten ſtand, war es nach $ 33 des Hyp. G. in 
der Faſſung vom 20. Dezember 1903 nicht Zubehör 
des Grundſtücks und es konnte deshalb das Eigentum 
nicht mit dem Zuſchlage auf den Anſteigerer übergehen. 
Der Uebergang des Eigentums auf den Anſteigerer 
nach Wegfall des Eigentumsvorbehalts des Verkäufers 
gemäß 8 158 BGB. hätte zur Vorausſetzung, daß das 
bedingte Eigentumsrecht an dem Vieh von dem An- 
ſteigerer erworben worden wäre. Dieſes bedingte 
Eigentumsrecht iſt aber weder Beſtandteil noch Zu: 
behör des Grundſtücks geweſen und konnte demnach 
durch den Zuſchlag, der nur Eigentum an den Be⸗ 
ſtandteilen und Zubehörſtücken auf den Anſteigerer 
überträgt, auf dieſen nicht übergehen. Einen anderen 
Erwerbstitel hat dieſer überhaupt nicht. Das bedingte 
Eigentumsrecht war zur Zeit des Zuſchlags ebenſo 
wie andere nicht beglichene Anſprüche, insbeſondere 
Forderungen, welche vor dem Zuſchlage der Zwangs⸗ 
verwaltung zuſtanden, ein Einnahmerückſtand 
aus der Verwaltung. Da trotz Uebergabe, Unter: 
bringung und Verwendung des Viehs auf dem Gute 
dieſes wegen des Eigentumsvorbehalts die Zubehör⸗ 
eigenſchaft nicht erlangte, dürfte die Sache ebenſo 
liegen, wie wenn der Verwalter den Vertrag vor dem 
Zuſchlag geſchloſſen hätte, das Vieh aber überhaupt 
noch nicht geliefert worden wäre. In ſolchen Fällen 
beſteht, ſoviel ich überſehen kann, in der Literatur 
kein Zweifel darüber, daß der [Preis als Ver⸗ 
waltungsverbindlichkeit aus dem Strichſchilling vorweg 
zu zahlen iſt und der Lieferungsanſpruch als Ein- 
nahmerückſtand der Verwaltung!) nicht auf den An- 
ſteigerer übergeht, ſondern Maſſebeſtandteil und Gegen⸗ 
ſtand der Ueberweiſung an den Gläubiger gemäß 
Art. 117, 121 Subh. O. wird. Ebenſo muß m. E. im 
vorliegenden Falle das aufſchiebend bedingte Eigentum 
als Einnahmerückſtand der Verwaltung der Maſſe als 
Aktivum zufallen. Nach Wegfall des Eigentumsvor⸗ 
behalts wird es Beſtandteil der Maſſe. Eine Ent⸗ 
ſcheidung der erörterten Rechtsfrage durch das Gericht 
iſt deshalb nicht erfolgt, weil die Angelegenheit durch 
Vergleich erledigt wurde. 


Rechtspraktikant K. Schmidt in München. 


1 Vgl. Ortenau⸗ ul Komm. zur Subh. O. Anm. 3 
zu Art. 45—47, S. 
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Stundung von Geldſtrafen, die durch Strafbeſcheide 
feſtgeſezt wurden und nach Umwandlung in Freiheits⸗ 
ſtrafen nachträglich bezahlt werden wollen.) Nach Ent⸗ 
ſchließung des Staatsminiſteriums der Juſtiz vom 
19. Juli 1901 Nr. 33 023 (die von den Staatsanwälten 
bei den Landgerichten im erſten Halbjahr 1901 er— 
ledigten Fälle des Aufſchubs der Strafvollitredung 
betr.) ſind Geſuche um Erlaß oder Stundung von 
Geldſtrafen, die durch Strafbeſcheide der Verwaltungs- 
behörden rechtskräftig feſtgeſetzt wurden, von den letz 
teren zu würdigen. Vorausſetzung iſt hierbei, daß der 
Strafbeſcheid bereits im Verwaltungsverfahren, nicht 
erſt durch amtsgerichtliche ihn beſtätigende Entſcheidung 
rechtskräftig geworden iſt. Derartige Geſuche ſind 
daher zur Verbeſcheidung der vorgeſetzten Verwaltungs— 
mittelſtelle vorzulegen und zwar gleichviel, ob ſie vor 
oder nach erfolgter Antragſtellung auf Umwandlung 
der ausgeſprochenen Geldſtrafe in entſprechende Frei— 
beitsſtrafe geſtellt werden. Als Folge der Zuſtändig— 
keit der Verwaltungsſtellen zur Verbeſcheidung der— 
artiger Geſuche ergibt ſich, daß die Einhebung und 
Verrechnung von Geldſtrafen der bezeichneten Art, 
welche zur Abwendung der beantragten Freiheitsſtrafe 
nachträglich bezahlt werden wollen, nicht bei der Ge— 
richtsſchreiberei des betreffenden Gerichtes, ſondern bei 
derjenigen Verwaltungsbehörde (Rentamt, Hauptzoll— 
amt) zu erfolgen hat, die den Strafbeſcheid erlaſſen 
hat. Im letzteren Falle wird aus Zweckmäßigkeits— 
gründen die Gerichtsſchreiberei die Geldſtrafen an— 
nehmen und der zuſtändigen Verwaltungsbehörde über— 
ſenden. — Iſt die im Strafbeſcheide feſtgeſetzte Geld— 
ſtrafe durch gerichtliche Entſcheidung beſtätigt 
worden, ſo gehört die Behandlung allenfallſiger 
Stundungsgeſuche, unbeſchadet der zweimonatlichen 
Einhebungsfriſt für die Rentämter und rechnungsfüh— 
renden Gerichtsſchreiber für Strafſachen, ſowie auch 
die aller Stra faufſchnubsgeſuche zur Zuſtändigkeit 
der Staatsanwälte. 


Amtsgerichtsſekretär Wochinger in Nürnberg. 


— 


Aus der Praxis des Negiſtergerichts. Ungemein 
bäufig begegnet dem Regiſterrichter das Streben nach 
möglichſt großartig klingenden Firmenzuſätzen, die le— 
diglich für die Reklame beſtimmt ſind und ſich in 
marktſchreieriſcher Breitſpurigkeit dem Publikum auf: 
drängen. Je unbedeutender und unſolider das Geſchäft, 
je unbekannter und unreeller der Geſchäftsinhaber, 
deſto pompöſer die Firma! Meiſt iſt der Regiſter⸗ 
richter dieſen Firmenreklamen gegenüber machtlos. Sind 
ja reine Phantaſiezuſätze geſtattet (Kammergericht 
Berlin, 2. Juli 1900, Sammlung des Reichsjuſtizamtes 
Bd. J S. 115), wenn fie nur nicht geeignet find, eine 
Täuſchung über die Art oder den Umfang des Ge— 
ſchäftes oder die Verhältniſſe des Geſchäftsinhabers 
berbeizuführen (8 18 Abſ. 2 Satz 1 HGB.). Werfe 
ich einen Blick in mein Nachſchlagregiſter zum Handels⸗ 
regiſter, ſo leſe ich bei dem Schlagworte „Münchener“ 
ſeitenlang nur „Münchener Häuſer“, „Münchener 
Fabriken“, „Münchener Anſtalten“, „Münchener Geſell— 
ſchaften“. Daß ſich dagegen wenig machen läßt, zeigt 
die Entſcheidung des Reichsgerichts vom 25. März 1903, 
Bd. 54 S. 183. Faſt noch beliebter als der Zuſatz 


uns beruht auf einer Entſchließung 
der Regierungsfinanzkammer von Mittelfranken vom 
14. Dezember 1904 Nr. 22 796. 
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„Münchener“ iſt der Zuſatz „Bayeriſch“. Die Ehefrau 
des konkursgewandten Anſichtskartenhändlers will ihr 
„Bayeriſches Verlagshaus“, der entlaſſene Kommis ſein 
„Bayriſches Habannahaus“, die abgefundene Konfektio— 
neuſe ihr „Bayeriſches Konfektionshaus“, der gefängnis⸗ 
kundige Unterhändler ſeine „Bayeriſche Hypothekenagen— 
tur“. Aeußert der Richter Bedenken gegen die Zuläſſigkeit 
des Firmenzuſatzes, dann tönt es ihm im Bruſttone der 
Ueberzeugung entgegen: „Mein Geſchäft iſt eben ein 
bayeriſches Geſchäft.“ — „Das Geſchäft befindet ſich 
doch in Bayern.“ — „Ich bin ja Bayer.“ — „Ich 
reiſe in ganz Bayern.“ — „Meine Geſchäftsbeziehungen 
erſtrecken ſich über ganz Bayern.“ — Da iſt es höchſt 
erfreulich, daß die Kammer für Handelsſachen 
des Landgerichts München I den Auf 
faſſungen und Anſchauungen des gediegenen Kauf: 
mannsſtandes entſprechend, dem Regiſterrichter die 
Hand zur Steuerung dieſes Unfugs geboten hat. 
(Beſchw. Reg. 4/1904, Entſch. der I. Kammer f. HS. vom 
20. Mai 1904). Nach Erhebungen über Art und Um— 
fang des Geſchäftsbetriebes und über die Verhältniſſe 
des Geſchäftsinhabers, ſowie nach Einholung eines 
Gutachtens des Vertreters der Handels- und Gewerbe— 
kammer für Oberbayern hatte der Regiſterrichter den 
Zuſatz „Bayeriſches Verlagshaus“ zur Firma K. E. 
gemäß § 18 Abſ. 2 Satz 1 des HGB. beanſtandet. 
Das Beſchwerdegericht trat den Ausführungen des 
Erſtrichters bei mit der Begründung: „Ohne Zweifel 
iſt vorliegendenfalls der Zuſatz „Bayeriſches Ver— 
lagshaus“ geeignet. über die Art und den Umfang 
des Geſchäfts ſowie die Verhältniſſe des Geſchäfts— 
inhabers eine Täuſchung zu erwecken. Bei dem 
geringen Umfang und der geringen Bedeutung des 
fraglichen Geſchäftes, das lediglich die Herausgabe 
eines Fremdenführers, einiger Plakate, einer Weih- 
nachtszeitung umfaßt und lediglich in der Sammlung 
und Herausgabe von Inſeraten zur Gratisverteilung 
beſteht, kann man unmöglich von einem „Bayeriſchen 
Verlagshaus“ ſprechen, unter welchem man 
nach allgemeiner Geſchäftsanſchauung ein 
größeres, mit bedeutend größerem Inventar, 
Perſonal und Kapital als in vorliegendem 
Falle ausgeſtattetes Geſchäft verſteht, wel— 
ches im ſtande iſt, eine hervorragende, wenn 
nicht führende Stellung unter ähnlichen 
Geſchäften einzunehmen.“ Richtig und ver: 
nünftig angewandt, iſt dieſe Entſcheidung eine Waffe 
gegen die Auswüchſe des Firmenſchwindels, der immer 
mehr um ſich greift. Begnügt man ſich doch mit 
einem „Bayeriſchen“ Geſchäfte nicht mehr: man will 
ein „Süddeutſches“, ein „Deutſches“, ein „Internatio— 
nales“; ja ſogar eine „Kontinentale“ Kommanditgeſell— 
ſchaft habe ich als Regiſterrichter kennen gelernt und 
es hat mich nicht gewundert, daß die „Kontinentale“ 
Kommanditgeſellſchaft nach einundeinhalbjährigem Be— 
ſtehen durch Urteil des Prozeßgerichts aufgelöſt 
werden mußte. Aber auch damit noch nicht genug. Der 
menſchliche Erfindungsgeiſt hat auf dem Gebiete der 
Firmenreklame das ſo beliebte, zweideutige Wörtchen 
„Erſtes“ geſchaffen und erzielt damit eine ſchwindelnde 
Höhe des Firmenwohlklanges. Wie klingt aber auch 
„Erſtes Münchener“, „Erſtes Bayeriſches“, „Erſtes 
Süddeutſches“, „Erſtes Deutſches“, „Erſtes Inter— 
nationales“! Videant consules! 


Amtsrichter Dr. Adelmann in München. 


Der „ideale Sinn“ der Inriſten. In Band 18 des 
Archivs für Kriminal-Anthropologie und Kriminaliſtik 
beſpricht Medizinalrat Dr P. Näcke in Hubertus: 
burg auf S. 87 - 90 einige Fragen der juriſtiſchen 
Vorbildung. Im Laufe ſeiner Ausführungen bedauert 
er auch den Mangel „idealen Sinns“ bei den Juriſten. 
Als Kennzeichen dieſes Mangels führt er u. a. 
„die geringe Zahl der juriſtiſchen Zeit— 
ſchriften und der von Juriſten verfaßten 
wiſſenſchaftlichen Werke“ an. Er behauptet 
ferner, die größte Zahl der juriſtiſchen Schriften 
rühre von Univerſitätslehrern her. 

Ueber die Frage, ob es mit dem „idealen Sinne“ 
der Juriſten wirklich ſo ſchlecht beſtellt iſt, wie der 
Verfaſſer der fraglichen Abhandlung meint, will ich 
mich nicht weiter verbreiten. Denn die erwähnte Be— 
gründung ſeiner Meinung verrät eine ſo vollſtändige 
Unkenntnis der tatſächlichen Verhältniſſe, daß der 
Juriſtenſtand die an ihm geübte Kritik nicht gerade 
beſonders ſchmerzlich empfinden muß. Wer gegen 
den jetzigen Zuſtand der juriſtiſchen Literatur be— 
rechtigte Bedenken vorbringen will, wird nicht über 
die Dürftigkeit des Gebotenen, ſondern weit eher über 
die unheimliche Fülle des Stoffs zu klagen haben.!) Es 
genügt, darauf hinzuweiſen, daß in Deutſchland zur 
Zeit über 100 juriſtiſche Blätter erſcheinen, wobei 
die für ganz eng begrenzte Gebiete beſtimmten Zeit— 
ſchriften und die Sammlungen von Erkenntniſſen 
nicht mitgezählt ſind. Die Zahl der wiſſenſchaftlichen 
Arbeiten aber, die tagtäglich in Form von Kommen⸗ 
taren, Handausgaben, Lehr- und Handbüchern ſowie 
von Einzelſchriften auf dem Büchermarkte erſcheinen, 
überſteigt alle Grenzen und Begriſſe.?) Wer gegen— 
wärtig bei einer größeren Arbeit über ein um— 
faſſenderes Rechtsgebiet die Literatur nur einiger— 
maßen erſchöpfend berückſichtigen will, ſieht ſich vor 
eine nahezu unlösbare Aufgabe geſtellt. Und hat er 
ſie bewältigt, ſo muß er damit rechnen, daß ſein Werk 
ſchon nach einem Jahre wieder überholt ift. 

Die Behauptung, daß die ſchriftſtelleriſche Be— 
tätigung überwiegend von den Univerſitätslehrern 
geübt werde, möchte vor 20 Jahren einige Berech— 
tigung gehabt haben, als noch das Zivilrecht vorwiegend 
literariſch ausgebeutet wurde und dieſes wiederum vom 
Pandektenrechte beherrſcht war. Tut man jetzt einen 
Blick in die Verzeichniſſe der juriſtiſchen Büchereien 

) Eine im Droit d' Auteur Nr. 12 vom 15. XII. 04 
erſchienene, in dem Börſenblatt für den deutſchen Buch— 
handel Nr. 18 vom 23. I. 05 S. 742 ff. veröffentlichte 
internationale Statiſtik der Druckwerke gibt für Deutſch— 
land die Zahl der im Jahre 1903 im Buchhandel er— 
ſchienenen Veröffentlichungen an. Hienach ſtehen an 
erſter Stelle die Jugendſchriften und pädagogiſchen 
Werke mit 4384, an zweiter Stelle die ſchöne Literatur 
mit 3903. Dann folgen die Theologie mit 2468, die 
Rechts⸗ und Staatswiſſenſchaften mit 2348, 
die Medizin mit 1848, die Sprachwiſſenſchaften mit 
1693, Naturwiſſenſchaften und Mathematik mit 1430, 
die Geographie mit 1294, die Geſchichte mit 1048 uſw. 

) Man kann ſich von ihrer Menge am beiten 
dadurch eine annähernde Vorſtellung verſchaffen, daß 
man die Literaturnachweiſungen eines größeren Kom— 
mentars zum BGB. oder zur CPO. durchſieht. Man 
müßte unerſättlich ſein, wenn man aus ihnen auf un— 
zureichende wiſſenſchaftliche an urn ſchließen wollte. 
Zur CPO. allein liegen 3. 16 Kommentare und 
etwa 20 ſyſtematiſche a (Lehr- und Hand— 
bücher) vor. 
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und in Zeitſchriften, ſo wird man bemerken, daß ſie 
ſchon länaſt nicht mehr zutrifft. Man wird alle Klaſſen 
und Standesgrade der Praktiker in reichem Maße ver⸗ 
treten finden.“) 

Bei Beurteilung anderer Berufsſtände iſt immer 
Vorſicht am Platze. Erwägt man, daß in der Zeit 
um das Jahr 1900 eine ungeheuere Umwälzung der 
Geſetzgebung ſtattgefunden hat, daß ſich der Juriſten⸗ 
ſtand in eine kaum überſehbare Zahl neuer Beſtim⸗ 
mungen einleben und ihre Umſetzung in die Praxis vor- 
bereiten und durchführen mußte, daß er dieſe außerge— 
wöhnliche Arbeit neben den — nicht immer ſo ganz ein= 
fachen und unbedeutenden — Alltagsgeſchäften zu er: 
ledigen hatte und ſie doch ohne Störung des Rechts- 
verkehrs raſch und glatt durchgeführt hat, ſo wird 
man ihm einige Leiſtungsfähigkeit in wiſſenſchaftlicher 
Hinſicht wohl zugeſtehen müſſen. Der Fernerſtehende 
macht ſich nur ſchwer einen Begriff von der Geiſtes⸗ 
arbeit, die bei der Schaffung und Ausgeſtaltung neuer 
Geſetze erforderlich iſt, zumal wenn große organiſa⸗ 
toriſche Veränderungen mit ihr verknüpft ſind. Mit 
einer Betrachtung der Dinge „aus hoher Meiſterwolk'“ 
iſt es nicht getan. 


II. Staatsanwalt von der Pfordten in München 


Acht Urteile in einem eee Im Auguſt 1899 erhob 
die Firma M. gegen den Kaufmann D. Widerſpruchsklage 
bezüglich eines Verteilungsplans mit dem Antrage, ihr 
den hinterliegenden Verſteigerungserlös von 1767 Mk. 
91 Pf. an Stelle des Beklagten zuzuſprechen, weil 
dieſer ſein zeitlich allerdings früheres Pfandrecht dem 
Klageteil gegenüber erſchlichen habe. Er habe nämlich 
als Agent des Klageteils dem Schuldner G. perſönlich 
Darlehen gegeben, dies und die Verſchlechterung der 
Vermögenslage des Schuldners aber dem Prinzipal 
ſo lange verſchleiert und abgeleugnet, bis er Urteil 
und Pfändung im Vorrang erwirkt gehabt. Der Bes 
klagte behauptete, er habe in gutem Glauben gehandelt 
und lediglich von ſeinem geſetzlichen Pfändungsrechte 
Gebrauch gemacht. Im Laufe der Verhandlung kam 
auch zur Sprache, daß der Beklagte in mehreren 


1) Werfen wir einen Blick auf das Mitarbeiter: 
verzeichnis der „Deutſchen Juriſtenzeitung“ 
für 1903. Wir finden 29 Univerſitätsprofeſſoren, 
8 Privatdozenten, 2 Oberlandesgerichtspräſidenten, 
5 Senatspräſidenten, 2 Landgerichtspräſidenten, 6 
Landgerichtsdirektoren, 6 Reichsgerichtsräte, 23 Ober⸗ 
landesgerichtsräte, 15 Landgerichtsräte, 4 Oberkriegs⸗ 
gerichtsräte, 5 Staatsanwälte, 55 Amtsrichter, Amts⸗ 
gerichtsräte und Landrichter, 15 Aſſeſſoren, 61 Rechts⸗ 
anwälte und Notare, 10 Referendare und Rechtsprakti⸗ 
kanten, 17 Verwaltungsbeamte, (22 Mitarbeiter, deren 
Stand nicht bezeichnet iſt, oder die einem anderen 
Beruf angehören, bleiben außer Betracht). Das Ver— 
hältnis der Praktiker zu den Univerſitätslehrern iſt 
226: 37, alſo etwa 6:1. Das Verhältnis iſt alſo für 
die Praktiker ſehr günſtig, ſelbſt wenn man in Betracht 
zieht, daß deren Zahl weit größer iſt, als die der 
Dozenten. Man darf dabei nicht vergeſſen, daß die 
ſchriftſtelleriſche Tätigkeit zu den unmittelbaren 
Berufsaufgaben des Univerſitätslehrers zählt. Be— 
merkenswert iſt auch, daß die ſo außerordentlich 
wichtigen Gebiete des Grundbuchrechts, des Zwangs- 
verſteigerungsrechts und der freiwilligen Gerichtsbar— 
keit vorwiegend — nahezu ausſchließlich — von Prak— 
tikern behandelt werden. Unter den 20 Autoren z. B., 
die das Zwangsverſteigerungsgeſetz behandelt haben, 
befindet ſich ein Profeſſor. 


Strafverfahren, insbeſondere auch auf eine Betrugs— 
anzeige der Klägerin hin, für unzurechnungsfähig er: 
klärt worden war. Am 15. Oktober 1900 erließ das 
Landgericht München I Urteil dahin, daß der Ber: 
ſteigerungserlös nach Verhältnis der Forderungen zu 


verteilen ſei, wonach auf den Klageteil 541 Mk. 15 Pfg., 


auf den Beklagten 1226 Mk. 76 Pfg. trafen. Das 
Gericht nahm an, der Beklagte ſei in dieſer Sache 
voll zurechnungsfähig, habe auch von einem gewiſſen 
Zeitpunkte ab dolos gegen ſeinen Prinzipal gehandelt 
und damit den Vorrang erſchlichen. Dagegen ſei nicht 
erweisbar, daß der Kläger bei offenem Vorgehen des 
Beklagten ihm jemals mit der Pfändung zuvorge— 
kommen wäre und habe Beklagter auch keine Pflicht 
gehabt, mit ſeiner eigenen Pfändung von vornherein 
dem Klageteil auszuweichen. Auf Berufung des Klage— 
teils und Anſchließung des Beklagten ſprach das OLG. 
München IV. CS. am 6. Juli 1901 den ganzen Ver- 
ſteigerungserlös dem Beklagten zu, weil aus dem An— 
fechtungsgeſetz nicht geklagt, eine zivilrechtliche An— 
fechtung der Pfändung des Beklagten aber nicht zu: 
läſſig ſei, da letztere kein Rechtsgeſchäft zwiſchen Kläger 
und Beklagten darſtelle. Auf die Reviſion des Klage— 
teils hob das Reichsgericht am 7. Januar 1902 dieſes 
Urteil auf und verwies die Sache zurück (Jur. Wſchr. 
1902 S. 170), weil es ſich nicht um eine Anfechtung, 
ſondern um Naturalausgleich des durch Pfander— 
ſchleichung zugefügten Schadens handle, der recht wohl 
mit Klage nach 8 878 CPO. geltend gemacht werden 
könne, aber noch weiterer tatſächlicher Feſtſtellung in 
zweiter Inſtanz bedürfe. Das OLG. München er: 
kannte am 3. Juni 1902 wiederum wie früher, indem 
es Gutgläubigkeit des Beklagten und Mangel urſäch⸗ 
lichen Zuſammenhangs annahm. Auf neuerliche Re— 
viſion des Klageteils hob das Reichsgericht am 23. De⸗ 
zember 1902 das Urteil wiederum auf und verwies 
an den III. CS. zurück, weil der Ausſchluß des Kauſal⸗ 
zuſammenhangs ungenügend begründet ſei und eine 
Reihe von Fragen weiterer Feſtſtellung bedürfe, um 
die Klage auf Vorrang oder doch wenigſtens Gleich— 
rang für unbegründet halten zu können. Der III. CS. 
des OLG. München wies jetzt am 18. April 1903 
den ganzen Erlös dem Klageteil zu, weil der Be⸗ 
klagte ſich den Pfandvorrang tatſächlich durch Arg— 
liſt verſchafft habe und ſeiner bezüglichen Erſatz— 
pflicht durch Einräumung des Gleichrangs nicht 
ledig werde. Hiegegen legte nunmehr der Beklagte 
Reviſion ein, die zunächſt durch Verſäumnisurteil 
des Reichsgerichts vom 22. Dezember 1903 und 
dann durch Endurteil vom 14. Juni 1904 zurückge⸗ 
wieſen wurde; das Reviſionsgericht befand die tat⸗ 
ſächlichen Feſtſtellungen nunmehr einwandfrei und 
wies die in der Reviſionsinſtanz zugunſten des 
Gleichrangs neu vorgebrachten Behauptungen über 
Konkursmäßigkeit des Schuldners bei der Pfändung 
als verſpätet zurück. Am 29. September 1904 ſetzte 
die erſte Inſtanz die dem Klageteil vom lübrigens 
gerichtsbekannt vermögensloſen) Beklagten zu er— 
ſtattenden Koſten auf 1084 Mk. 98 Pfg. feſt. Das 
finanzielle Ergebnis ſtellt ſich alſo, da vom Beklagten 
ein Koſtenerſatz nicht zu erhalten iſt, unter Berück⸗ 
ſichtigung des vierjährigen Zinsverluſtes beiläufig 
gerade ſo, als ob der Klageteil das erſtinſtanzielle 
Urteil ſofort hätte rechtskräftig werden laſſen. 


Landgerichtsrat Neumiller in München. 


Zeitſchrift für Rechtspflege 


| 


in Bayern. an: Nr. 5. 


Aus ber Kraris der Berihe 


Reichsgericht. 
I. 


Zu 88 138. 343 BGB., $ 10 Gew. O. Ein zum 
Bierbezug auf längere Zeit bei Vertrags⸗ 
ſtrafe verpflichtender Vertrag iſt nicht ohne 
weiteres unſittlich. — Vor Feſtſtellung der 
Höhe der Vertragsſtrafe kann auch nicht 
teilweiſe Löſchung der dafür beſtellten 
Sicherungshypothek verlangt werden. 

Gründe: Bisher hat man einen Bierzwangs— 
vertrag, der für eine Reihe von Jahren geſchloſſen iſt, 
nicht für unſittlich gehalten. Der Umſtand, daß die 
Dauer eines Vertrages für längere Zeit beſtimmt iſt, 
kann möglicherweiſe bei der Beurteilung, ob ein Ver— 
trag gegen die guten Sitten verſtoße, mit in Betracht 
gezogen werden, aus ihm allein läßt ſich aber gewiß 
ſeine Unſittlichkeit nicht herleiten. Daß Kläger, wie 
er angibt, keine Gegenleiſtung gegenüber dem zehn⸗ 
jährigen Bierzwange genießt, hat er durch die Zurück— 
zahlung des Darlehens von 6000 Mk. ſelbſt verſchuldet. . . 
Eine Uebertragung der Entſcheidung des RG. III 142/04 
vom 28. Oktober 1904, wodurch die Begründung des 
Bierabnahmezwangs als Reallaſt nach §S 10 Gew. O. 
für nichtig erklärt wurde, auf den vorliegenden Fall 
iſt ausgeſchloſſen. Ueber die Sicherungshypothek für 
die Vertragsſtrafe führt das Berufungsgericht folgen- 
des aus: Ob deren Betrag zu 3000 Mk. werde er- 
erreicht werden, ſtehe noch nicht feſt. Selbſt wenn 
die Strafe von 10 Mk. für jedes anderweit bezogene 
Hektoliter Bier un verhältnismäßig hoch wäre und 
Kläger Herabſetzung gemäß § 343 BGB. fordern könnte, 
ſo laſſe ſich doch zurzeit nicht überſehen, welchen Be— 
trag Kläger als angemeſſen zu zahlen haben werde, 
wenn er bis zum Ablaufe der Vertragszeit mit der 
Zuwiderhandlung fortfahre. Jedenfalls ſei ſein Ver⸗ 
langen, den Höchſtbetrag der Strafe ſchon jetzt auf 
100 Mk. zu ermäßigen und auf Löſchung der Sicherungs- 
hypothek bis auf dieſen geringen Betrag zu erkennen, 
unbegründet. Auch dieſe Ausführungen des Ober— 
landesgerichts laſſen Rechtsirrtum nicht erkennen. (Urt. 
vom 7. Januar 1905 V 295/04.) 


— T. 


II. 


Zu 8% 295, 398, 530 CPO. Die in I. Inſtanz 
ungerügt unterbliebene Beeidigung von 
Zeugen kann in II. Inſtanz 99 0 Antrag 
auf ihre Wiedervernehmungüber dieſelben 
Tatſachen nicht erzwungen werden. 

Gründe: Die Reviſion meint, die nochmalige 
Vernehmung ſchon vernommener Zeugen ſtehe nur 
dann im Ermeſſen des Gerichts (§ 398 CPO.), wenn 
die erſte Vernehmung ordnungsgemäß erfolgt ſei, und 
daran fehle es hier, indem die Eheleute U. hätten ver— 
eidigt werden müſſen. Letzteres iſt zuzugeben, aber 
ſein Rügerecht hat der Beklagte auch für die Berufungs— 
inſtanz verloren (§ 530), er konnte daher eine Nach— 
holung der Vereidigung nicht verlangen. (Vgl. Seuff. 
Arch. Bd. 58 Nr. 152, Oberſtes LG. f. Bayern.) Dies 
will er nun auf dem Umwege erreichen, daß er noch— 
malige Vernehmung der Zeugen über dasſelbe 
Beweisthema beantragt. Darüber entſcheidet aber das 
richterliche Ermeſſen, deſſen Ausfall, wenn es wie hier 
ausgeübt worden iſt, nicht angegriffen werden kann. 
(Urt. vom 7. Jannar 1905 V 297/04.) r. 


III. 


Beleidigung und geſchäftliche Schädigung durch Ver⸗ 
breitung von Angaben über . ung und Wert 
eines kosmetiſchen Mittels. 88 823 ff. B63. In einem 
von der Firma B. herausgegebenen Konverſations— 


lexikon findet ſich ein Artikel über Geheimmittel, der 
dieſe abfällig beſpricht und in einer Ueberſicht über die 
„landläufigſten Geheimmittel und Spezialitäten“ auch 
ein von der Firma A. (G. m. b. H.) vertriebenes Haar- 
waſſer unter Angabe der Beſtandteile und des wirk— 
lichen Geldwerts anführt. Die Firma A. erachtete ſich 
dadurch in ihrer geſchäftlichen Ehre verletzt und im 
Erwerbe geſchädigt. Sie erhob auf Grund des § 823 
BGB. Klage mit dem Antrag, die Beklagte zu ver— 
urteilen, daß fie die Verbreitung der tadelnden An— 
gaben zu unterlaſſen, den betreffenden Band des Lexi⸗ 
kons nicht mehr in den Verkehr zu bringen und die 
ausgegebenen Exemplare zurückzuziehen habe. Die 
Klage wurde in 1. und 2. Inſtanz abgewieſen; die 
Reviſion wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Die Klage iſt als Schadens- 
erſatzklage auf Grund des 8 823 BGB. erhoben und 
erſt in zweiter Linie auf §§ 824, 826 BGB. geſtützt. 
Läge in der Tat ein unerlaubtes Verhalten der Be— 
klagten im Sinne der §§ 823, 824, 826 BGB. vor, ſo 
wäre allerdings Klage auf Unterlaſſ ſung zuläſſig. 
(Entſch. in CS. 48 S. 114). Als Gegenſtand der Rechts⸗ 
verletzung hat die Klägerin ihre geſchäftliche Ehre und 
das aus der Ausübung ihres Gewerbebetriebs fließende 
Recht auf Erwerbung von Kundſchaft bezeichnet. Das 
Berufungsgericht verneint ein vorſätzliches Handeln der 
Beklagten und damit die Anwendbarkeit des 5 826 
BGB. Nun ſchlöſſe zwar ein auf die Belehrung der 
Allgemeinheit gerichteter Wille nicht aus, daß die Be— 
kämpfung für ſchädlich erachteter Geſchäſte auch vom 
Willen des Verfaſſers umfaßt würde. Aber ein Unter 
nehmen, das offenſichtlich bezweckt, angeſichts die All- 
gemeinheit gefährdender Erſcheinungen das Publikum 
zu warnen und zu belehren, kann nicht als ein gegen 
die guten Sitten verſtoßendes Handeln erachtet werden. 
Was die Schädigung der geſchäftlichen Ehre betrifft, 
jo fällt die Ehre nicht unter die „ſonſtigen Rechte“ im 
Sinne des 8 823 Abſ. 1 BGB. (vgl. Entſch. in CS. 51 
S. 369). Die Verfolgung aus $ 823 Abſ. 2 BGB. wegen 
Verletzung der als Schutzgeſetze zu erachtenden Vor— 
ſchriften des Strafgeſetzes, welche die Beleidigung mit 
Strafe bedrohen, iſt aber ausgeſchloſſen, weil die Ver⸗ 
folgung einer Ehrverletzung nur individuellen Perſonen, 
nicht aber der unter dem Namen einer Handelsgeſell— 
ſchaft zuſammengefaßten Perſonenmehrheit zuſteht. 
Zudem ſtünde der Beklagten der Schutz des 8 193 
StGB. zur Seite. Denn es iſt ein gutes Recht 
eines literariſchen Unternehmens, das auf 
allen Gebieten des Wiſſens eine der all⸗ 
gemeinen Durchſchnittsbildung zugäng⸗ 
liche Unterweiſung geben will, auch auf 
dem Gebiete des Geheimmittelweſens nach 
der wirtſchaftlichen Seite aufzuklären und 
zu belehren. Hiernach könnte nur noch eine mittel- 
bare Schädigung des Erwerbsrechts in Frage kommen, 
begangen durch die Behauptung und Verbreitung von 
Tatſachen, welche die Beſchaffenheit der Ware und die 
Vertrauenswürdigkeit der Firma herabjegen De ade 
Kreditgefährdung im Sinne des § 824 BGB.). Es 
fehlt aber an dem Nachweiſe, daß die Beklagte der 
Wahrheit zuwider ſchädigende Behauptungen verbreitet 
hat. (Urt. vom 2. Jan. 1905.) 


O berſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 


Darf in den Fällen der 88 1666, 1635 des BGB. 
über die Frage, ob eine Anordnung der dort bezeichneten 
Art zu treffen iſt, entſchieden werden, bevor ein Pfleger 
für das Kind beſtellt und über die 1 5 keit des 
Einſchreitens des Vormund ſchaftsgerichts gehört worden 
iſt? Dieſe Frage wird nunmehr Nu das Reichs⸗ 


— —— n 
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gericht entſchieden werden. Es wird nämlich die An⸗ 
ſicht, die ſie verneint, von dem Kammergerichte Berlin 
(Entſch. in A. d. freiw. Gerichtsb. u. d. Grund buchr. II 
S. 3; Rechtſpr. d. OL G., IV Nr. 290 S. 112; Entſch. 
in A. d. freiw. Gerichtsb. u. d. Grund buchr. III S. 3, 
IV S. 137; Rechtſpr. d. OLG. J S. 327 Anm., Nr. 295 
S. 495, III S. 1, IV Nr. 95 lit. c. S. 410) und den Ober⸗ 
landesgerichten Dresden (Rechtſpr. d. OLG. VI Nr. 11 
lit. c. « S. 61, II Nr. 22 S. 515 dagegen Centralblatt f. 
freiw. Gerichtsb. u. Notar. Jahrg. J Nr. 166 S. 700 ff.) 
und Roſtock (Rechtſpr. d. OLG. III Nr. 77 S. 298) ver⸗ 
treten. Dieſe Meinung wird auch von Dernburg, Das 
Bürgerl. Recht, Bd. IV 874 Nr. X mit Anm. 15, 16 
S. 246, 247, Neumann, Handausg. d. BGB., 3. Aufl. 
Bd. II Anm. II 2 S. 243, Kuhlenbeck, BGB., 2. Aufl. 
Bd. II Bemerk. zu S 1666 letzter Abſ. auf S. 635, Fiſcher⸗ 
Henle, BGB., 6. Aufl. Bemerk. 5 zu § 1635 S. 831, 
Bemerk. 7 zu $ 1666 S. 848, Bendix, Das deutſche 
Bürgerl. Recht, 2. Aufl. Bd. II $ 91 S. 808 oben, 
Landsberg, Das Recht des BGB., Bd. II § 244 S. 957 
gebilligt, während Planck, Komm. z. BGB., Bd. IV 
Bemerk. 3 zu $ 1666 S. 420, Bemerk. 2 lit. b. Abſ. 2 
S. 648, Staudinger, Komm. z. BGB., 2. Aufl. Bd. IV 
Lief. 13 Bemerk. VII S. 797, Endemann, Lehrb. d. 
Bürgerl. Rechts, 7. Aufl. Bd. II § 198 Nr. 3 lit. a, e 
S. 857, 859 ſie verwerfen. Opet, Das Vormundſchafts⸗ 
recht, §S 16 S. 206 ff., Enneccerus-Lehmann, Das 
Bürgerl. Recht, 2. Aufl. Bd. II $ 207 S. 530, Schröder: 
Mugdan a. a. O. S. 155 erwähnen die Notwendigkeit 
der Beſtellung eines Pflegers nicht. Der I. Civil⸗ 
Senat des Oberſten Landesgerichts vermochte ſich der 
Anſicht, daß die Mitwirkung eines Pflegers weſent— 
liches Erfordernis des Verfahrens ſei, nicht anzu— 
ſchließen, er hat deshalb gemäß § 28 GG. eine weitere 
Beſchwerde dem Reichsgerichte vorgelegt und hierbei 
ſeine Rechtsauffaſſung in folgender Weiſe begründet: 
Die Mitwirkung eines Pflegers iſt weder im BGB. 
noch in dem Geſetz über die Angelegenheiten der frei— 
willigen Gerichtsbarkeit vorgeſchrieben, das BGB. be⸗ 
gnügt fi im § 1673 mit der Vorſchrift, daß das Vor⸗ 
mundſchaftsgericht vor einer Entſcheidung, durch welche 
die Sorge für die Perſon des Kindes dem Vater ent⸗ 
zogen oder beſchränkt wird, außer dem Vater auch 
Verwandte, insbeſondere die Mutter, oder Verſchwä⸗— 
gerte des Kindes hören ſoll, wenn es ohne erhebliche 
Verzögerung und ohne unverhältnismäßige Koſten 
geſchehen kann, und das Geſetz über die Angelegen— 
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit gewährt im 8 57 
Abſ. 1 Nr. 8 den Verwandten und Verſchwägerten des 
Kindes das Recht der Beſchwerde gegen eine Ver— 
fügung, durch welche eine ſolche Maßregel abgelehnt 
wird. In den Motiven zum Entwurf I des BGB. 
und in den Protokollen der II. Kommiſſion findet ſich 
keine Andeutung davon, daß das Verfahren des Bor: 
mundſchaftsgerichts die Mitwirkung eines Pflegers 
erfordere, und aus der Geſtaltung des Verfahrens 
läßt ſich dieſes Erfordernis nicht herleiten. Das Kind 
ſteht in dem Verfahren nicht dem Vater als Partei 
gegenüber, ſondern iſt Gegenſtand der amtlichen Für⸗ 
ſorge des Vormundſchaftsgerichts. Das Vormundſchafts⸗ 
gericht hat, wenn das Wohl des Kindes durch den 
Vater in der im 8 1666 bezeichneten Weiſe gefährdet 
wird, von Amts wegen die zur Abwendung der Gefahr 
erforderlichen Maßregeln zu treffen, zu dieſem Zwecke 
hat ihm der Gemeindewaiſenrat nach § 1675 Anzeige 
zu machen, wenn ein zu ſolchem Einſchreiten Anlaß 
gebender Fall zu feiner Kenntnis gelangt. Das Vor⸗ 
mundſchaftsgericht hat nach 812 GG. von Amts wegen 
die zur Feſtſtellung der Tatſachen erforderlichen Er— 
mittelungen zu veranſtalten und die geeignet erſchei— 
nenden Beweiſe aufzunehmen, es hat insbeſondere nach 
Maßgabe des S 1673 „GB. Verwandte oder Verſchwä⸗ 
gerte des Kindes zu hören. Es kann Zeugen und 
Sachverſtändige nach § 15 6G. nach feinem Ermeſſen 
beeidigen und bei öffentlichen Behörden, von denen 
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ſachdienliche Auskünfte zu erwarten ſind, Erkundigungen 
einziehen. Das Vormundſchaftsgericht iſt durch die 
Befugniſſe, mit denen es ausgeſtattet iſt, in den Fällen 
der SS 1666, 1635 ebenſo wie in allen anderen Fällen, 
in denen es zu einer fürſorglichen Tätigkeit berufen 
iſt, in den Stand geſetzt, die zu feinen amtlichen Ob- 
liegenheiten gehörende Feſtſtellung der in Betracht 
kommenden Tatſachen mit der erforderlichen Verläſſig⸗ 
keit zu treffen. Die Mitwirkung des Pflegers könnte 
nur in einer Unterſtützung des Vormundſchaftsgerichts 
bei der Ermittelung der Tatſachen und der Sammlung 
der Beweiſe beſtehen, es iſt aber nicht einzuſehen, 
warum dieſe Unterſtützung in den Fällen der SS 1666, 
1635 unerläßlich ſein ſoll, der Umſtand, daß das In⸗ 
tereſſe des Kindes durch die zu treffende Entſcheidung 
‚in hohem Grade berührt wird“, reicht dazu nicht aus. 
Für die Anfechtung einer ungerechtfertigten Ablehnung 
des Einſchreitens des Vormundſchaftsgerichts iſt dadurch 
geſorgt, daß nach § 57 Abſ. 1 Nr. 8, 9 und 863 GG. 
das Beſchwerderecht nicht nur den Verwandten und 
Verſchwägerten des Kindes, ſondern neben ihnen jedem 
zuſteht, der ein berechtigtes Intereſſe hat, die Ange- 
legenheit wahrzunehmen, und nach den SS 59, 63 G G. 
das Kind, ſofern es das vierzehnte Lebensjahr voll⸗ 
endet hat und nicht geſchäftsunfähig iſt, das Beſchwerde⸗ 
recht ſelbſtändig ausüben kann. Neben dieſen Vor— 
ſchriften hat das Geſetz die Beſtellung eines Pflegers 
zu dem Zwecke, zu prüfen, ob die ablehnende Ent— 
ſcheidung angefochten werden ſoll, und gegebenenfalls 
ſie anzufechten, nicht für geboten erachtet. Bei der An- 
fechtung der ungerechtfertigten Anordnung einer die 
elterliche Gewalt beſchränkenden Maßregel iſt der Vater 
nicht gehindert, mit ſeinem Intereſſe auch das des 
ſtindes wahrzunehmen. Aus dieſen Gründen erachtet 
der Senat die bei den bayeriſchen Gerichten herrſchende 
lebung, einen Pfleger nur zu beſtellen, wenn beſon— 
derer Grund dazu vorliegt, für gerechtfertigt. (Beſchluß 
vom 21. Januar 1905 Reg. III 1/1905.) 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 

Klage der Käufer eines Hotels 8 Leiſtung des 
‚ntereffe wegen argliftiger Tänſchung derſelben über die 
Gefährlichkeit einer Beleuchtungsaulage durch die Ber: 
kirfer. Die Eheleute J. und M. W. verkauften am 
4. März 1899 ihr Gaſthofanweſen in Augsburg mit 
der Einrichtung an die Eheleute L. u. V. G., die bis 
dahin ein Kaffeehaus in Augsburg betrieben hatten, 
um 520000 Mk. Etwa acht Monate vorher hatten ſie 
ſowohl in den Wirtſchaftsräumen als in den ungefähr 
100 Fremdenzimmern die vorhanden geweſene gewöhn— 
liche GZasbeleuchtungsanlage in eine Gasglühlichtbe— 
leuchtung mit elektriſcher Oeffnung und Schließung 
des Gashahnes der Lampen und felbittätiger Zünd⸗ 
vorrichtung umwandeln laſſen. Der zur Bewegung 
des Gashahnes beſtimmte Schalter war in einer Blech⸗ 
kapſel an der Wand angebracht, die Einſchaltung und 
Ausſchaltung des elektriſchen Stromes 1 5 wie 
bei der elektriſchen Beleuchtung durch Drehung einer 
Flügelſchraube. Die Zündvorrichtung beſtand in einer 
kleinen Stichflamme, die durch ein von dem Gasrohre 
der Lampe abzweigendes Röhrchen unterhalten wurde 
und innerhalb des Glühſtrumpfes neben dem Brenner 
der Lampe brannte. Die Stichflamme, deren Zuleitungs⸗ 
röhrchen durch das Oeffnen und Schließen des Gas⸗ 
hahnes der Lampe nicht berührt wurde, ſollte ſtändig 
brennen; wenn der Gashahn der Lampe geöffnet wurde, 
entzündete ſich das aus dem Brenner ausſtrömende 
Gas an ihr, der Gefahr einer Gasausſtrömung aus 
dem Brenner war damit vorgebeugt, ſolang die Stich⸗ 
flamme brannte. Die kleine Stichflamme konnte aber 
durch einen Luftzug leicht ausgelöſcht werden und ein 
mit der Einrichtung nicht bekannter Gaſt konnte ſie 
abſichtlich oder aus Ungeſchicklichkeit auslöſchen. War 


ſie erloſchen, ſo ſtrömte aus ihrem Zuleitungsröhrchen 
ſtändig, und wenn der Gashahn der Lampe nicht 
vollſtändig geſchloſſen war, auch aus dem Brenner 
Gas aus. Bei dem Betriebe der Beleuchtungsanlage 
zeigte ſich, daß häufig Gasausſtrömungen vorkamen 
und es blieben auch ernſtere Zwiſchenfälle, die darauf 
zurückzuführen waren, nicht aus; wiederholt gerieten 
Gäſte infolge von Gasausſtrömung in Lebensgefahr. 
Die Anſtände, die ſich mit der Beleuchtungsanlage 
ergaben, veranlaßten den J. W., jeden Abend eine 
Runde im Hauſe zu machen. Bei der Beſichtigung 
des Anweſens, die der Beurkundung des Kaufvertrags 
voranging, zeigte J. W. den Eheleuten G. die Beleud)- 
tungseinrichtung in einem Fremdenzimmer. Auf die 
Frage der V. G., ob die Einrichtung nicht gefährlich 
ſei, antwortete er, fie ſei vollkommen ſicher und ge= 
fahrlos; von den mißlichen Erfahrungen, die er mit 
ihr gemacht hatte, ſchwieg er. In den erſten Wochen 
nach der Uebernahme des Gaſthofs durch die Eheleute G. 
wurde ein Gaſt in ſeinem Zimmer bewußtlos und 
röchelnd gefunden und in das Krankenhaus verbracht, 
wo er am folgenden Tage ſtarb. Als Todesurſache 
wurde Gasvergiftung feſtgeſtellt. Die Eheleute G. 
erhoben bei dem Landgericht Augsburg gegen die 
Eheleute W. Klage auf Zahlung von 12000 Mk., die 
ſie darauf ſtützten, daß die Unbrauchbarkeit der von 
den Beklagten eingerichteten Gasbeleuchtung ein weſent⸗ 
licher Mangel des Gaſthofs ſei, der deſſen Wert um 
12000 Mk. gemindert habe, und daß die Beklagten 
den Mangel argliſtig verſchwiegen und ſogar eine 
gegenteilige Zuſicherung gemacht hätten. Das Land— 
gericht beſchränkte die Verhandlung zunächſt auf den 
Grund des Anſpruchs und erklärte nach der Aufnahme 
von Beweiſen mit Urteil vom 20. Dezember 1902 den 
Anſpruch der Kläger für begründet. Die Berufung 
der Beklagten wurde von dem Oberlandesgericht Augs— 


burg mit Urteil vom 4. Oktober 1904 zurückgewieſen. 


In den Entſcheidungsgründen iſt ausgeführt, daß die 
von den Beklagten eingerichtete Beleuchtungsanlage 
für die Fremdenzimmer eines Gaſthofs wegen der 
hohen Gefahr, der ſie die Gäſte ausſetze, untauglich 
ſei, daß die Gefährlichkeit der Anlage für Laien nicht 
ſofort erkennbar geweſen und von den Klägern nicht 
erkannt worden ſei und daß die Untauglichkeit der 
Beleuchtungsanlage den Gebrauchswert des Gaſthofs 
weſentlich beeintraͤchtigt habe. Auf die nur mündlich 
erteilte Zuſicherung der Gefahrloſigkeit der Anlage 
könnten ſich die Kläger nach Art. 14 des Not. G. v. 1861 
nicht berufen, den Beklagten falle aber argliſtiges Ver⸗ 
ſchweigen der Gefährlichkeit zur Laſt. Die angebliche 
Mitteilung des J. W. — für die er in der Berufungs- 
inſtanz Beweis angeboten hat —, daß die Anlage 
ordentlich im Stande gehalten werden müſſe und daß 
die Stichflamme bei Ueberdrehen am Schalter erlöſche, 
vermöge daran nichts zu ändern, die Kläger hätten 
der Verſicherung des J. W. von der Gefahrloſigkeit 
der Anlage vertrauen dürfen, die angebliche Mitteilung 
desſelben habe nicht genügt, fie über die wahre Sach— 
lage aufzuklären. Die Beklagten hätten ihnen von 
den mißlichen Erfahrungen, die ſie mit der Anlage 
gemacht hatten, Kenntnis geben müſſen und ſeien ſich 
bewußt geweſen, daß die Unkenntnis, in der ſie die 
Kläger erhielten, die Höhe des Kaufpreiſes beeinflußte, 
daß die Kläger bei Kenntnis der wahren Sachlage 
den geforderten Preis nicht bewilligt haben würden. 
Das Oberſte Landesgericht hat die Reviſion der Be— 
klagten aus folgenden Erwägungen zurückgewieſen: 
Es kann dahingeſtellt bleiben, ob die Beleuchtungsanlage, 
mit der die Beklagten den Gaſthof verkauft haben, 
obwohl ſie in ihrer Art nicht fehlerhaft hergeſtellt war, 
deswegen als ein Mangel des Gaſthofs anzuſehen 
iſt, weil eine Beleuchtungsanlage dieſer Art ſich für 
die Fremdenzimmer eines Gaſthofs nicht eignet. Auch 
wenn in dieſer Beziehung die Anſicht des Berufungs— 
gerichts nicht zu billigen ſein ſollte, wird das Urteil 


durch die Feſtſtellung getragen, daß die Beklagten die 
Kläger über die Gefährlichkeit der Anlage argliſtig 
getäuſcht und dadurch zur Gewährung eines höheren 
Kaufpreiſes beſtimmt haben. Die mit einer gewöhn— 
lichen Gasbeleuchtungsanlage verbundene Gefahr der 
Gasausſtrömung war den Klägern allerdings be— 
kannt. Aber die Einrichtung, die die Beklagten an 
der ſchon vorhanden geweſenen Gasbeleuchtungs— 
anlage haben anbringen laſſen, ſollte gerade dieſe 
Gefahr ' beſeitigen: ſobald Gas aus dem Brenner 
der Lampe ausſtrömte, ſollte es ſich an der Stich— 
flamme entzünden; ſolang die Stichflamme brannte, 
konnte eine gefahrbringende Gasausſtrömung nicht 
ſtattfinden. Die mit einer gewöhnlichen Gasbeleuch— 
tungsanlage verbundene Gefahr entſtand erſt, wenn 
die Stichflamme erloſch und die neue Einrichtung er— 
wies ſich deswegen als unzulänglich, weil das Er— 
löfchen der Stichflamme leicht eintrat. J. W. hat im 
Einverſtändniſſe mit ſeiner Frau verſichert, daß die 
Beleuchtungsanlage gefahrlos ſei, und die mißlichen 
Erfahrungen, die er mit ihr gemacht hatte, verſchwiegen. 
Auf Grund ſeiner Verſicherung vertrauten die Kläger 
darauf, eine Beleuchtungsanlage zu erhalten, die die 
mit einer gewöhnlichen Gasbeleuchtungsanlage ver— 
bundene Gefahr der Gasausſtrömung nicht mit ſich 
brachte. Sollte er ſeiner Verſicherung die Mitteilung 
beigefügt haben, für die er in der Berufungsinſtanz 
Beweis angeboten hat, ſo würde er von einer Gefahr 
geſprochen haben, die in Wirklichkeit nicht beſtand, 
denn durch Ueberdrehen der Flügelſchraube hätte allen— 
falls der Schalter beſchädigt aber nicht das Erlöſchen 
der Stichflamme herbeigeführt werden können. Hie— 
von abgeſehen hat das Berufungsgericht ohne Rechts— 
irrtum angenommen, daß die Mitteilung, falls ſie 
gemacht wurde, gegenüber der ausdrücklichen Verſiche— 
rung der Gefahrloſigkeit der Anlage und der Verheim— 
lichung der gemachten gegenteiligen Erfahrungen nicht 
genügte, die Kläger über die wahre Sachlage aufzuklären. 
Eine Mitteilung, die nach der Abſicht des J. W. von 
den Klägern nicht als Zurücknahme der Verſicherung 
von der Gefahrloſigkeit der Anlage aufgefaßt werden 
ſollte und von ihnen auch nicht in dieſem Sinne auf— 
gefaßt worden iſt, ſchließt die in der bewußt wahrheits— 
widrigen Verſicherung enthaltene argliſtige Täuſchung 
nicht aus. Soweit die Beklagten durch die argliſtige 
Täuſchung einen höheren Kaufpreis erzielt haben, als 
ſie bei redlichem Handeln erlangt haben würden, ſind 
ſie den Mehrbetrag den Klägern zu erſtatten verpflichtet. 
Dernburg, Pandekten, 7. Aufl. I 8 104 Nr. 4, Regels- 
berger, Pandekten I $ 146 Nr. III, 2, Neue Samm⸗— 
lung von Entſch. des OLG. J S. 435. (Urt. d. I. CS. 
vom 30. Dezember 1904 Reg. I 250/1904.) 


Mitgeteilt von E. Yyblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


III. 


Einkindſchaftung nach oberpfälziſchem Landrecht. 
Am 7. Mai 1904 ftarb in M. der Privatier D. Er iſt 
als erſteheliches Kind ſeines Vaters bei deſſen Ver— 
heiratung mit Katharina N. durch einen am 13. Februar 
1851 in Lauf geſchloſſenen, gerichtlich beſtätigten Ver— 
trag eingekindſchaftet worden. Im Vertrage heißt es: 
„Katharina N. nimmt die erſtehelichen Kinder als 
rechte Kinder an, ſodaß ſie gleiches Erbrecht mit den 
aus der Ehe geborenen haben ſollen, ſowohl bezüglich 
des mütterlichen als des väterlichen Erblaſſes.“ Ge— 
ſetzliche Erben des D. waren neben der Witwe die 
Geſchwiſter. Katharina D., geb. N., beanſprucht auf 
Grund der Einkindſchaftung Erbrecht auf ein Viertel 
des Nachlaſſes. Sie beantragte Erbſchein. Das Nachlaß— 
gericht wies den Antrag ab. Die Beſchwerde der Ka— 
tharina D. wurde verworfen. Die weitere Beſchwerde 
blieb erfolglos. 

Aus den Gründen: Die Beſtimmungen des 
oberpfälziſchen Landrechts über die Einkindſchaftung ver— 
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knüpfen mit dieſer nicht die Begründung eines Eltern: 
und Kindesverhältniſſes, ſondern nur vermögens- 
rechtliche, insbeſondere erbrechtliche Wirkungen. Die 
eingekindſchafteten Kinder werden hinſichtlich der Be— 
erbung des Stiefelternteils den Kindern der neuen 
Ehe gleichgeſtellt. Dem Stiefelternteil aber wird ein 
Erbrecht ihnen gegenüber nicht eingeräumt. Aus den 
Beſtimmungen des oberpfälziſchen Rechts geht klar 
hervor, daß zur Erbfolge in den Nachlaß der ein— 
gekindſchafteten Kinder neben den vollbürtigen Ge— 
ſchwiſtern nur der leibliche Elternteil berufen wird. 
Die Auführung des oberpfälziſchen Landrechts unter 
den Rechten, die dem Stiefelternteil ausdrücklich ein 
Erbrecht einräumen, bei Roth (bayer. Zivilrecht Bd.! 
2. Aufl. § 93) beruht offenbar auf Verſehen. Für die 
Annahme einer Aenderung des Landrechts durch Ge— 
wohnheitsrecht fehlt es an jedem Anhalte. (Beſchluß 
vom 7. Januar 1905.) 


te — - oo — 


B. Urteile in Polizeiſtrafſachen. 
1 


Zu Art. 2 des Bereinsgeſetzes. Oeffentliche An⸗ 
gelegenheiten im Sinne des Art. 2 des Vereinsgeſetzes 
ſind vor allem diejenigen, welche ausſchließlich in 
den Wirkungskreis des Staates oder des Reiches, 
der Gemeindeverbände oder ſolcher Körperſchaften 
fallen, die zu den ſtaatlichen Einrichtungen gehören; 
ebenſo auch diejenigen Angelegenheiten, die nicht aus— 
ſchließlich in dieſen Wirkungskreis fallen, ſobald ſie 
unter dem Geſichtspunkte ihrer Beziehung zum Staate 
behandelt werden und die Geſamtheit des Gemeinweſens 
ſowie das geſamte öffentliche Intereſſe berühren (3. B. 
die ſoziale Lage des Arbeiterſtandes als ſolche und die 
Beſtrebungen desſelben in dieſer Richtung). Für die 
Entſcheidung der Frage, ob vorgängige Anzeige bei 
der Ortspolizeibehörde erforderlich iſt, iſt nicht der 
Inhalt des in der Verſammlung Erörterten, ſondern 
einzig und allein der Inhalt der öffentlichen oder all⸗ 
gemeinen Einladung maßgebend. (Urt. vom 5. Jan. 1905.) 


II. 


Geltungsbereich orts polizeilicher Vorſchriſten. Eine 
für den Bezirk einer Gemeinde erlaſſene ortspolizeiliche 
Vorſchrift tritt für das dieſer Gemeinde einverleibte 
Gebiet einer anderen Gemeinde nicht von ſelbſt mit 
der Tatſache der Einverleibung in Geltung; damit 
ſie auch für das einverleibte Gebiet Geltung habe, iſt 
ihre gehörige Verkündung für dieſes Gebiet erforderlich 
(Samml. Bd. 1 S. 36). Andererſeits bleiben die für 
den Bezirk der einverleibten Gemeinde erlaſſenen orts⸗ 
polizeilichen Vorſchriften auch nach der Einverleibung 
in Geltung, ſolange ſie nicht förmlich aufgehoben 
werden oder die für den anderen Gemeindebezirk über 
denſelben Gegenſtand erlaſſenen ortspolizeilichen Vor⸗ 
ſchriften auch für den Bezirk der einverleibten Gemeinde 
gehörig verkündet werden. (Urt. vom 10. Jan. 1905.) 

Mitgeteilt von Oberregierungsrat Dr. Englert. 


n. 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


Den ſog. Stromgebühren ſteht ein Vorrecht nach 8 61 
Ziff. 2 KO. nicht zu. Die Gemeinde K., die aus ihrem 
zunächſt der Straßenbeleuchtung dienenden Elektrizitäts- 
werke gegen Zahlung und ohne Zwang zur Benützung 
elektriſchen Strom an Private, induſtrielle Unter— 
nehmungen uſw. abgibt, klagt gegen den Verwalter 
im Konkurſe über das Vermögen einer Schuhfabrik 
auf Feſtſtellung, daß den von ihr angemeldeten rück— 
ſtändigen Gebühren für den Strom ein Vorrecht nach 
§ 61 KO. zukommt. Sie verweiſt auf ein hinſichtlich 
der Kanaliſation ſtaatsaufſichtlich genehmigtes Orts⸗ 
ſtatut, wonach das Waſſerwerk, die Kanaliſation und 
das Elektrizitätswerk als öffentliche Anſtalten der Ge— 
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meinde im Sinne von Art. 31 pf. Gem. O. und die für 
ihre Benützung zu erhebenden Gebühren als örtliche 
öffentliche Abgaben erklärt ſind, für die das Grund— 
ſtück, zu deſſen Nutzen die Anſtalten dienen, und deſſen 
jeweiliger Eigentümer als Schuldner nach Art. 122 
AG. z. BGB. die Gemeinde haften. Das Landgericht 
hat die Klage abgewieſen. Die auf Verurteilung nach 
der Klage gerichtete Berufung wurde zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: A. Nach § 612 KO. 
(§ 54“ ͤ. F.) genießen ein Vorrecht in der II. Klaſſe 
„die Forderungen der Reichskaſſe, der Staatskaſſen 
und der Gemeinden ſowie der Amts-, Kreis- und 
Provinzialverbände wegen öffentlicher Abgaben, die 
im letzten Jahre vor der Eröffnung des Verfahrens 
fällig geworden ſind oder als fällig gelten“. J. Was 
„öffentliche Abgaben“ ſind, ſagt die KO. weder im 
§ 61 noch an einer anderen Stelle, auch nicht in 
$ 49; die Begriffsbeſtimmung iſt daher nach all: 
gemeinen Regeln der Geſetzesauslegung zu finden. 
Die Auslegung hat ſich dabei zunächſt auf die Hilfs— 
mittel zu beſchränken, die das Geſetz ſelbſt an die 
Hand gibt; erſt in Ermangelung ſolcher wird die Er— 
klärung aus anderen Geſetzen oder aus der Wiſſen— 
ſchaft zu verſuchen ſein. 1. Der Wille des Geſetzgebers 
wird zunächſt aus dem grammatikaliſchen Sinne des 


gebrauchten Wortes erſchloſſen und zwar iſt es ein 


Gebot der Vernunft, zunächſt die Bedeutung des Wortes 
anzunehmen, die der gewöhnliche Sprachgebrauch an 
die Hand gibt. Nach dieſem iſt Abgabe, was von 
Untertanen zu entrichten 
unter öffentlichen Abgaben öffentlichrechtliche Leiſtungen, 
die von dem Bürger auf Grund der allgemeinen Bürger— 
pflicht nach einem beſtimmten Maßſtabe entrichtet werden 
müſſen, ohne daß ein beſonderer Anſpruch einer Be— 
hörde auf Entſchädigung für einzelne Maßregeln ent— 
ſtanden iſt. Zu den öffentlichen Abgaben gehören z. B. 
die Steuern (mit denen zuſammen Abgaben genannt 
werden, wenn der gewöhnliche Sprachgebrauch die 
Geſamtheit der dem Bürger obliegenden Laſten be— 
zeichnen will), die Zölle, die Aufſchlagsgefälle, die 
Grubenfeldabgabe, dann die Gemeinde-, Diſtrikts-, 
kreisumlagen, eine Reihe von Stempelabgaben, die 
— fälſchlich „Gebühr“ genannte — Gebühr für das 
Halten von Hunden, die ſtaatliche Beſißzveränderungs— 
gebühr des Art. 249 Geb. G., die gemeindliche Beſitz— 
veränderungsgebühr des Geſetzes vom 15. Juni 1898, 
das Gebührenäquivalent der Art. 254 ff. Geb. G., endlich 
die Staatsgebühren von den Amtshandlungen der 
Gerichtsvollzieher und von den Urkunden der Notare, 
inſoferne dieſe Gebühren als Beſteuerung des Im— 
mobiliar⸗ ſowie des ſonſtigen Rechts- und Geſchäfts⸗ 
derkehrs erſcheinen und nicht ein Entgelt für den vom 
Staate den Beurkundungen dieſer Beamten verliehenen 
öffentlichen Glauben ſind. 
Leiſtungen, die aus Anlaß einer beſtimmten öffentlich— 


rechtlichen Tätigkeit des Staates oder der Gemeinde 


von denjenigen, welche dieſe Tätigkeit veranlaſſen, als 
Entgelt geſchuldet ſind, die eigentlichen „Gebühren“, 
als Gerichtskoſten, Gebühren der nichtſtreitigen Rechts⸗ 
pflege und der Verwaltung. 2. Daß dieſe dem ge— 
wöhnlichen Sprachgebrauche geläufige, dem Abgaben— 
begriffe des Staatsrechts und der Finanzwiſſenſchaft 
gegenüber engere Bedeutung von der Konkursordnung 
gewollt iſt, ergibt ſich aus dem Zuſammenhange des 
5 61? deutlich, wenn dort von der vorſchußweiſen 
Entrichtung der Abgaben durch den Steue rerheber 
die Rede iſt; der Gebrauch dieſes Wortes zeigt, daß 
das Geſetz in der Tat an die gewöhnliche Bedeutung 
des Ausdrucks gedacht hat. 3. Auch aus der Geſchichte 
der 5 und den ihr zugrunde liegenden 
e 


ift; man verſteht 
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Die Geſchichte der fraglichen Vorſchrift weiſt alſo auf 
die Richtigkeit der engeren Bedeutung des Begriffes 
„öffentliche Abgaben“ hin und es iſt ihr um ſo größere 
Beweiskraft zuzuerkennen, als ſie die Annahme, daß 
ein im Geſetze gebrauchtes Wort die gewöhnliche Be— 
deutung hat, ſtützte. II. Es iſt alſo nicht mehr ge— 
boten, zur Erklärung des durch den Wortlaut, den 
Zuſammenhang und die Geſchichte der Geſetzesſtelle 
genügend erläuterten Begriffes „öffentliche Abgaben“ 
andere Geſetze heranzuziehen und ebenſowenig bedarf 
es eines Verſuchs, den Begriff aus der Finanzwiſſen— 
ſchaft zu erklären. Das gewonnene Ergebnis wird 
nicht beeinträchtigt, wenn ſich zeigt, daß der Ausdruck 
„öffentliche Abgaben“ in anderen Geſetzen eine weitere, 
die Gebühren mitumfaſſende Bedeutung hat — 8 70 
GVG. — und daß andere Geſetze — das Ger Koſt. G. 
3. B. — bei der Begriffsbeſtimmung unmittelbar auf 
die in der Finanzwiſſenſchaft geläufige Bedeutung 
zurückgegangen find. Die Anſicht, daß in $ 61? KO. 
die öffentlichen Abgaben die Gebühren nicht mitum— 
faſſen, wird auch dadurch nicht erſchüttert, daß Art. 1 
des bayer. Gebührengeſetzes die in dieſem Geſetze be— 
ſtimmten Gebühren öffentliche Abgaben nennt. Es iſt 
bekannt, daß derſelbe Ausdruck in verſchiedenen Ge— 
ſetzen verſchiedene Bedeutung haben kann!). B. Ein 
Vorrecht nach 861°? KO. kommt alſo nur den Gemeinde— 
ſteuern und den ihnen gleichſtehenden Leiſtungen zu, 
nicht den Gebühren und ähnlichen Leiſtungen. Die 
Leiſtungen, welche die Schuhfabrik an die Stadt für 
die Lieferung elektriſcher Kraft zu machen hatte, ſind 
keine Steuern oder dieſen gleichſtehende Abgaben, ſie 
ſind keine auf der Gemeindeangehörigkeit beruhenden 
Leiſtungen an die Gemeinde, ſondern das Entgelt für 
die Benützung der von der Gemeinde zur Verfügung 
geſtellten Anſtalten. Das Vorrecht von 8 61? KO. 
würde alſo den Stromgebühren ſelbſt dann nicht zu— 
kommen, wenn ſie unter die örtlichen Abgaben ein— 
zureihen wären, welche die Gemeinden nach Art. 31 


Abſ. 1 pf. Gem. O. (Art. 40 Abſ. 1 rechtsrhein. Gem. O.) 


Nicht hierher gehören | 


für die Benützung ihres Eigentums und ihrer Anſtalten 
zu erheben befugt ſind. Denn wenn auch das Elektrizitäts- 
werk eine öffentliche Gemeindeanſtalt wäre und die 
für ſeine Benützung zu entrichtenden Abgaben öffent— 
liche örtliche Abgaben wären, ſo könnten dieſe nur 
unter die Gebühren, nicht unter die Steuern und ſteuer— 
ähnlichen Leiſtungen gerechnet werden. C. Es iſt über- 
haupt fraglich, ob — zumal, wenn ein Zwang zur 
Benützung der Anſtalt nicht beſteht — der Bezug von 
elektriſcher Kraft durch Private für private Zwecke eine 
Benutzung einer Gemeindeanſtalt im Sinne des Art. 31, 
ob der für den Strom geſchuldete Betrag eine (ört— 
liche) Abgabe iſt. Der Art. 31 hat die Benutzung des 
öffentlichen Eigentums, öffentlicher Anſtalten und 
Unternehmungen im Auge. Daß eine Gemeinde für 
die Benützung einer privaten Anſtalt oder Unter— 
nehmung — Wand, Gem. O. II. Aufl. S. 225/6 führt 
hier Gasanſtalten, Waſſerverſorgungsanſtalten, Bade— 
anſtalten, Theater, Bleichplätze auf — beliebige Be— 
ſtimmungen aufſtellen und beliebige Preiſe feſtſetzen 
kann, folgt aus dem den Gemeinden nicht entzogenen 
Rechte, Privateigentum zu beſitzen und private Unter— 
nehmungen zu treiben, und hätte im Geſetze nicht be— 
ſonders hervorgehoben werden müſſen; es iſt den Ge— 
meinden auch unverwehrt, die Erſatzanſprüche für dieſe 
privaten Leiſtungen Gebühren zu nennen. Aber dazu, 
daß eine gemeindliche Anſtalt oder Unternehmung im 
Sinne des Art. 31 zu einer öffentlichen Gemeinde— 
anſtalt, daß eine für ihre Benützung erhobene Ab— 
gabe zu einer öffentlichen örtlichen Abgabe im Sinne 
des Art. 31 wird, genügt es nicht, daß die Gemeinde 


1) Zumal, wenn das eine Geſetz mit dem Ausdrucke eine vom 
ſewöbnlichen Sprachgebrauche abliegende Bedeutung im Sinne einer 
beſtimmten Fachwiſſenſchaft damit verbindet. Entſch. d. RG. vom 
10. März 1892 Bd. XXIX S. 23 und Entſch. d. Oberſten LG. vom 
1. Mai 1903 Slg. Bd. IV S. 301. 


ihr Elektrizitätswerk — geradeſo wie ihre durchaus 
anderen rechtlichen Charakter tragende Kanaliſations— 
anlage — zu öffentlichen Gemeindeanſtalten im Sinne 
von Art. 31 und die für ihre Benützung und Leiſtung 
zu erhebenden Gebühren und Erſatzanſprüche zu 
örtlichen öffentlichen Abgaben erklärt; dazu wird viel— 
mehr erfordert, daß die Anſtalt zu Zwecken des öffent— 
lichen Intereſſes, des gemeinen Nutzens errichtet iſt, 
wie dies bei öffentlichen Beleuchtungsanſtalten — Geſetz 
vom 11. frim. VII, ſiehe Wand S. 250 Nr. 109 — und 
Waſſerleitungen — Art. 29 pf. Gem. O. (Art. 40 rechts⸗ 
rhein. Gem. O.) — der Fall iſt. Dieſe Oeffentlichkeit wird 
auch dadurch nicht hergeſtellt, daß die Gemeinde ſta— 
tutariſche Beſtimmungen für die Benützung erläßt und 
die Benützung jedem freigibt, der ſich zu einer Erſatz— 
leiſtung verſteht, da dies auch, wie angedeutet, bei 
privaten Unternehmungen der Fall ſein kann. Es iſt 
weder eine öffentlichrechtliche Pflicht von Gemeinden, 
ihren Angehörigen zu privatem oder gewerblichem 
Verbrauche elektriſchen Strom zuzuführen, noch kann 
die fakultative Verſorgung von Privaten mit elektri— 
ſcher Kraft als ein öffentlicher Gemeindezweck in dem 
Sinne erachtet werden, daß die dieſem Zwecke ge— 
widmete Anſtalt darum eine öffentliche und das für 
ihre Benützung gezahlte Entgelt darum zu einer Ge— 
bühr im Rechtsſinne würde. Es kann vorkommen, 
daß eine von einer Gemeinde errichtete Anſtalt einem 
öffentlichen Zwecke dient und daß ſie daneben der 
Benützung für private Zwecke eröffnet wird; dann iſt 
die Anſtalt eben, inſoweit ſie öffentliche Zwecke erfüllt, 
eine öffentliche Gemeindeanſtalt, innerhalb des übrigen 
Bereiches aber ein privates Unternehmen und auch 
die Beträge, die für die Benützung zu entrichten ſind, 
haben verſchiedene rechtliche Natur. Wenn es ſich um 
die Benützung der öffentlichen Anſtalt handelt, ſind 
ſie Gebühren im Rechtsſinne — öffentliche örtliche Ab— 
gaben des Art. 31 Gem. O. —, inſoweit es fi aber 
um die finanziellen Beziehungen der Gemeinde zu den 
privaten Abnehmern handelt, ſind die Gegenleiſtungen 
Kaufpreiſe, Mietzinſe, Pachtſchillinge, Honorare. Die 
Gemeinde kann die rechtliche Natur dieſer letzteren 
Gegenleiſtungen nicht ohne weiteres verändern, das 
Rechtsverhältnis nicht aus dem Gebiete des Privat— 
rechts in das des öffentlichen Rechts rücken, wenn ſie 
nicht zugleich einen allgemeinen Zwang zur Benützung 
eintreten läßt. (Urt. vom 6. Dezember 1904.) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Verkauf fremder beweglicher Sachen im eigenen 
Namen. Kaun der Kaufpreis von den Gläubigern des 
Verkäufers rechtsgültig gepfändet werden oder ſleht 
dem Eigentümer der Sachen ein Widerſpruchsrecht zu? 
(BEL. 88 433, 816, 935, 990, CPO. 8 771.) Der 
Schreiner W. kaufte am 26. Januar 1902 aus dem Ge⸗ 
ſchäfte des Fabrikanten R. ſtammende Buchenholzſtücke, 
ſogenannte Buchenſtollen; geſchloſſen wurde der 
Kauf durch Georg Z. Am 24. Februar 1902 wurde 
über das Vermögen des R. der Konkurs eröffnet. Am 
27. desſ. Mts. unterzeichnete W. dem Konkursverwalter 
gegenüber eine Erklärung, den Kaufpreis an die Kon— 
kursmaſſe zu ſchulden; da aber nachher die Kaufpreis— 
forderung als dem Georg Z. zuſtehend für zwei Gläu— 
biger desſelben gepfändet wurde, hinterlegte W. den 
Kaufpreis. Der Verwalter erhob darauf gegen die 
Pfändung Widerſpruchsklage und verlangte die Frei— 
gabe des Preiſes, weil Georg Z. namens des R. den 
Kauf mit W. geſchloſſen habe, daher die gepfändete 
Forderung nicht dem Z., fondern dem Gemeinſchuldner 
W. zuſtehe. Im Rechtsſtreite wurde feſtgeſtellt, daß 
die Buchenſtollen Eigentum des R. geweſen waren, daß 
Z. aber beim Verkauf im eigenen Namen auftrat. Das 
LG. wies die Widerſpruchsklage und das OLG. die 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 5. 


— — är 
— . '. . . ... ...ĩèĩ7v0r«....u ñ7? —v—u—u:ůĩ(v« — . —....rßvrv,;v5v,vr.è —— — . — 


Berufung zurück. Aus den Gründen des oberlandes⸗ 
gerichtlichen Urteils: „Nach $ 433 BGB. wird ſchon mit 
dem Abſchluſſe des Kaufvertrags für den Verkäufer 
die Pflicht begründet, dem Käufer die Sache zu über⸗ 
geben und das Eigentum an der Sache zu verſchaffen, 
für den Käufer aber die Pflicht, dem Verkäufer den 
Preis zu zahlen und die Sache abzunehmen. Nicht⸗ 
erfüllung des Verkäufers gibt nur dem Käufer ihm 
gegenüber Rechte, bewirkt aber nicht, daß ein Dritter, 
ſo der Eigentümer der verkauften Sache, 
mittels Erfüllung der dem Verkäufer obliegenden Ver⸗ 
pflichtung an deſſen Stelle in den Kaufvertrag einzu⸗ 
treten und den Preis zu fordern berechtigt wird. R. 
wäre daher auf die Eröffnung des W., daß Z. fuͤr ſich 
an dieſen verkauft und ſich den Kaufſchilling ausbe⸗ 
dungen habe, in der Lage geweſen, die Herausgabe 
der ihm gehörigen Buchenſtollen an W. zu verweigern 
und dadurch die Erfüllung des zwiſchen den beiden ge⸗ 
ſchloſſenen Kaufvertrags zu vereiteln, insbeſondere die 
Verweigerung der Zahlung des Kaufpreiſes an Z. feitens 
des W. auf Grund der 8$ 440 Abſ. 1, 320 BGB. Herbei- 
zuführen; wenn er aber die Uebergabe des Holzes an 
W. geſchehen ließ, ohne daß dieſer ſich zur Zahlung 
des Kaufpreiſes an ihn, R., ſtatt an Z. verpflichtete, ſo 
erfolgte die Uebergabe und Abnahme auf Grund des 
zwiſchen Z. und W. geſchloſſenen Vertrags und blieb 
Z. der hieraus berechtigte Verkäufer. Wurde auf dieſe 
Weiſe deſſen Verfügung über den Kaufgegenſtand wirk⸗ 
ſam, ohne daß er zu ihr berechtigt geweſen wäre, ſo 
erwuchs ihm nach § 816 BGB. die Verpflichtung zur 
Herausgabe des durch die Verfügung Erlangten, alſo 
zur Abtretung der durch den Verkauf erlangten Kauf⸗ 
preisforderung an R. Selbſt dann wäre der Eigen: 
tümer nicht anſtatt des Verkäufers der auf den Kauf⸗ 
preis unmittelbar Berechtigte, wenn dieſer wider- 
rechtlich über die jenem gehörige Sache verfügt, fo- 
gar wenn er ſie ihm entwendet und der Käufer dies 
gewußt hätte. Der Eigentümer hätte nur den Anſpruch 
auf Herausgabe der in ſeinem Eigentume gebliebenen, 
im Beſitze des Käufers befindlichen beweglichen Sache 
nach SS 935 Abſ. 1, 985 und gegebenenfalls auf Schadens⸗ 
erſatz wider den unredlichen Käufer nach $ 990 BGB., 
neben feinem Anſpruche gegen den unredlichen Ver⸗ 
äußerer auf Herausgabe des von dieſem Erlangten nach 
§ 816 und Schadenserſatz nach §§ 823, 249 BGB.; nicht 
aber kann der Eigentümer als unmittelbar Berechtigter 
die Zahlung des Kaufpreiſes für die entwendete Sache 
verlangen. Es mangelt eine geſetzliche Handhabe, um 
den Erwerber, vollends den gutgläubigen, am Kauf⸗ 
vertrage feſtzuhalten. Der allgemeine Satz pretium 
succedit in locum rei, der ſchon im gemeinen Rechte 
nicht allgemein anerkannt war — vgl. Holzſchuher, 
Theorie und Kaſuiſtik § 34 Nr. 8, § 125 Nr. 17 (3. Aufl. 
Bd. 1 S. 329, Bd. 2 S. 549) — iſt auch vom BGB. nicht 
eingeführt. Eine Abhilfe gegen mißliche Folgen iſt 
in der fraglichen Richtung durch $ 392 HGB. gewährt, 
wonach Forderungen aus einem vom Kommiſſionär ab- 
geſchloſſenen Geſchäfte zwar vom Kommittenten gegen⸗ 
über dem Schuldner erſt nach der Abtretung geltend 
gemacht werden können, aber auch ohne Abtretung im 
Verhältniſſe zwiſchen dem Kommittenten und dem 
Kommiſſionär und deſſen Gläubigern als Forderungen 
des Kommittenten gelten. In der Kommiſſion für die 
zweite Leſung des BGB. (Prot. Bd. 2 S. 360 ff.) wurde 
eine Verallgemeinerung des letzteren Satzes vorge⸗ 
ſchlagen, aber abgelehnt, ebenſo wie ein Antrag auf 
Gewährung des Ausſonderungsrechts im Konkurſe für 
ähnliche Anſprüche, wobei jedoch ſchon der Vorſchlag 
die Nichtanwendbarkeit auf Fälle außerhalb des Kon⸗ 
kurſes ausdrücklich betonte (a. a. O. S. 721 ff.). Aus 
alledem ergibt ſich, daß, ſelbſt wenn Z. zum Verkaufe 
der Buchenſtollen an W. nicht befugt geweſen ſein 


ſollte, dem R. doch nicht die i 


ſondern höchſtens ein Anſpruch gegen Z. auf Uebereignung 


der zu deſſen Vermögen gehörigen Forderung exwach⸗ 
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fen wäre. Als ein die Veräußerung hinderndes Recht am 
Vollſtreckungsgegenſtand im Sinne des §771 CPO. kann 
nun zwar auch ein obligatoriſches Recht auf Heraus— 
gabe genügen, aber es iſt ebenſo wie bei der Ausſon⸗ 
derung im Konkurs erforderlich, daß der Gegenſtand 
nicht zum Vermögen des Schuldners gehört (vgl. 
Gaupp⸗Stein § 771, II. 1. c). Dieſe Vorausſetzung 
ware gegeben, wenn die Beklagten etwa die Buchen— 
ſtollen ſelbſt in der Richtung gegen Z. hätten pfänden 
laſſen; ſie könnte auch in Frage kommen, wenn W., 
ungeachtet feines Vertragsſchluſſes mit 3. als dem 
Selbſtverkäufer, den Kaufpreis wegen Ungewißheit über 
die Perſon des Gläubigers für den Beſſerberechtigten, 
ſei es R. oder Z., nach § 372 hinterlegt und damit dem 
Kläger einen durch den Nachweis feines beſſeren Rechts 
bedingten unmittelbaren Anſpruch auf den Gegenſtand 
der Hinterlegung eingeräumt hätte. So aber wurde 
die noch ausſtehende Kaufſchillingsforderung gepfändet, 
die, wie erörtert, infolge des Vertragsſchluſſes dem 2. 
zuſtand und vom Kläger höchſtens wegen ungerecht— 
fertigter Bereicherung, ſomit auf Grund der Eigenſchaft 
eines gewöhnlichen Gläubigers ohne unmittelbaren 
Rückgewaährsanſpruch herausverlangt werden konnte 
(vgl. Jaeger, KO., 2. Aufl., § 43 Anm. 3, 10). Die 
Hinterlegung des Kaufpreiſes erfolgte dann auf die 
Pfändungen gegen Z. Gegen dieſe Pfändungen hat 
ſomit, da die Behauptung des Vertragsſchluſſes durch 
g. in Vertretung des R. widerlegt iſt und auch ein 
ſonſtiges die Veräußerung hinderndes Recht dem Kläger 
nicht zur Seite K dieſer mit Ungrund Widerſpruch 
erhoben.“ (Urteil [I. CS.] Beruf. R. 40 04 vom 29. Okto⸗ 
ber 1904.) 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


dem Rechtsanwalt ſteht für den Antrag auf Rüd: 
babe einer Sicherheit (8 715 CPO.) neben der Prozeß ⸗ 
tebähr kein Anfpruch auf eine beſondere Gebühr zu. 
Rechtsanwalt F. hat am 12. November 1904 beantragt, 
unter die dem Beklagten auferlegten Prozeßkoſten 8 Mk. 
für den Antrag auf Rückgabe der von der Klägerin 
zur Erlangung der vorläufigen Vollſtreckbarkeit hinter— 
legten Sicherheit ($ 715 EBD.) einzuſetzen. Er beruft 
ſich auf S2LNRASD., 847 Ziff. 10 RG. und einen 
Schluß des OLG. Nürnberg vom 22. April 1904. 
Das Landgericht hat der Beſchwerde nicht abgeholfen 
und auf die in der Rechtſpr. d. OLG. Bd. 2 S. 269, 
18. 270, 5 S. 227, 7 S. 226, 227 und im Recht 1903 
S. 268, 294, 366 abgedruckten Erkenntniſſe Bezug ge⸗ 
nommen. Das Oberlandesgericht iſt der Anſchauung 
des Erſtrichters beigetreten, daß die dem Prozeßbevoll⸗ 
mädtigten für den Antrag auf Herausgabe einer Sicher— 
heit zuſtehende Vergütung in der Prozeßgebühr inbe⸗ 
griffen iſt, daß alſo die beſondere Gebühr des § 24 
AAG O. nur dem Anwalt zuſteht, der nicht bereits die 
Prozeßgebühr bezieht. (Beſchluß vom 6. Dezember 
1904.) (M.) 


Oberlandesgericht Augsburg. 


a) Klageanderung oder Erlänterung des Klage⸗ 
grundes?!) Der Einwand, daß in der Hervorhebung 
des dolus in der 2. Inſtanz eine Klageänderung liege, 
iſt nicht zutreffend. Die Widerklage wurde ausweis⸗ 
lich des Tatbeſtandes des angefochtenen Urteils auf 
den „durch ſchuldhaft widerrechtliche Vollſtreckung ver- 
urſachten Schaden“ gegründet, und es kann nur als 
nähere Ausführung des Klagegrundes gelten, wenn 
die Klage nunmehr dieſe Rechtsverletzung als dolos 
bezeichnet. Würde die Klage ſo begründet bleiben, 
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wie fie in 1. Inſtanz begründet war, ſo würde der 
Einführung des dolus als Klagegrund eines ſpäteren 
Prozeſſes die Einrede der rechtskräftig entſchiedenen 
Sache entgegenſtehen, woraus ſich ergibt, daß eine 
Klageänderung nicht in Frage kommt. (RG. 48, 372.) 


b) Schadenserſatz bei widerrechtlicher Vollſtreckung 
eines formell ordunngsmäßigen Vollſtreckungstitels. 
88 823, 826 BGB. Unrichtig iſt die Behauptung des 
Widerbeklagten, daß von einem Schadenserſatzanſpruch 
deshalb nicht die Rede ſein könne, weil das Vorhanden— 
ſein der Vollſtreckungsklauſel und die damit begründete 
formelle Rechtmäßigkeit der Vollſtreckung die Hand— 
lungsweiſe der Widerbeklagten unter allen Umſtänden 
decke. Die Tatſache, daß dem Gläubiger die formelle 
Berechtigung zur Vollſtreckung in der Vollſtreckungs— 
klauſel zur Seite ſteht, befreit ihn nicht von jeder 
Haftung für die Einleitung und Durchführung der 
Zwangsvollſtreckung. Was die Widerbeklagten hiewegen 
unter Hinweiſung auf eine angebliche Analogie der 
Zwangsvollſtreckungstitel im allgemeinen und den vom 
Geſetze bezeichneten Einwendungen gegen dieſelben 
einer⸗ und dem Urteil und den geordneten Rechts— 
mitteln andererſeits ausführen, ſteht dem ſchon um 
deswillen nicht entgegen, weil es nicht richtig iſt, daß 
derjenige, der ein rechtskräftiges Urteil vollſtrecken 
läßt, vor jedem Schadenserſatzanſpruch wegen dieſer 
Vollſtreckung geſichert iſt. RG. 46, 75. In der Tat iſt 
denn auch anerkannt, daß der Gläubiger, welcher 
materiell widerrechtlich zur Vollſtreckung ſchreitet, zum 
Schadenserſatz verpflichtet werden kann. Bl. f. RA. 59, 31. 
Andererſeits heben aber die Widerbeklagten mit Recht 
hervor, daß der Anſpruch auf Schadenserſatz nicht ſchon 
darauf geſtützt werden kann, daß die Vollſtreckungs— 
flaufel in unzuläſſiger Weiſe erteilt worden iſt, ſondern 
daß es hierzu noch weiter eines Verſchuldens in Ein— 
leitung und Durchführung der Vollſtreckung bedarf. 


c) Mitwirkendes Verſchulden kann aus der Unter⸗ 
laſſung des Antrags auf einſtweilige Einſtellung der 
Zwangs vollſtreckung nicht in allen Fällen abgeleitet 
werden. $ 254 865. War der Widerbeklagte, wie er— 
wieſen, in dolo, dann haftet er auf das Intereſſe une 
bedingt, und dieſe Haftung kann auch nicht dadurch 
ausgeſchloſſen werden, daß es die Widerkläger etwa 
an der ihnen zuzumutenden Sorgfalt in Abwendung des 
Schadenserfolges haben fehlen laſſen — Windſcheid, 
Bd. II S 258, Entſch. des Oberſten GH. und des Oberſten 
LG. München, IV 118, XI 324 JW. 00. 829, 9; 01. 580, 22. 
Der Umſtand, daß die Widerkläger, wie die Widerbe— 
klagten behaupten, Einwendungen gegen die Voll— 
ſtreckung zu erheben gar nicht beabſichtigten, würde den 
Schadenserſatzanſpruch nur dann ausſchließen, wenn 
dieſe Unterlaſſung in der Abſicht geſchehen wäre, die 
Zwangsvollſtreckung ohne Anwendung der geſetzlichen 
Abwehrmittel über ſich ergehen zu laſſen, um dann 
von den Widerbeklagten Schadenserſatz zu verlangen; 
denn dann würde die Widerkläger ebenfalls der Vor— 
wurf des dolus treffen, welcher ſich mit dem dolus des 
Widerbeklagten kompenſieren würde. Der Anſpruch der 
Widerkläger würde aber auch nicht etwa dadurch aus— 
geſchloſſen, daß die Unterlaſſung der Abwendung des 
durch die widerrechtliche Vollſtreckung verurſachten 
Schadens auf einer culpa lata ihrerſeits beruhte. Aller— 
dings ſtellt das gemeine Recht den Satz auf, daß culpa 
lata dem dolus gleichſtehe; allein dieſer Satz gilt für 
denjenigen, welcher Schadenserſatzanſpruch erhebt, nicht 
allgemein, ſondern nur, wenn es ſich um die Haftung 
des Schuldners in einer bereits beſtehenden Obligation 
handelt; wie ſich hier die Haftung für dolus und enlpa 
lata völlig gleichſtehen, ſo kann andererſeits die Haf— 
tung des Schuldners aus einem dieſer Gründe nicht 
in Anſpruch genommen werden, wenn der Gläubiger 
den infolge der doloſen oder grob nachläſſigen Pflicht— 


1) Die hler mitgetellten Ausführungen find einem vor längerer | verlegung des Schuldners drohenden Schaden dolo 
Zeit ergangenen, bisher noch nicht veröffentlichten Urteil entnommen. | oder culpa lata nicht abgewendet hat. Im gegebenen 
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Falle ſteht aber nicht eine Pflichtverletzung in der 

Obligation ſondern ein Mißbrauch des Gläubiger— 

rechtes in Frage. (RG. 21, 162, JW. 1900 897, 11.) 
Mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Fiſcher in Augsburg. 


Landgericht Nürnberg. 


Zu 8 903 Cho. Am 18. Mai 1904 erwirkte der 
Gläubiger gegen den zur Leiſtung des Offenbarungs— 
eides nach § 807 CPO. geladenen Schuldner Haftbe— 
fehl, da dieſer trotz ordnungsmäßiger Ladung nicht 
erſchienen war. Der Haftbefehl wurde dem Schuldner 
. am 5. Dezember 1904 zugeſtellt und am 27. Dezember 
vollzogen. Der am gleichen Tage dem Amtsgerichte 
vorgeführte Schuldner beſtritt, zur Leiſtung des Eides 
verpflichtet zu ſein, da er ihn am 28. Oktober 1902 
in anderer Sache geleiſtet habe. Da feſtgeſtellt wurde, 
daß der Schuldner den Eid tatſächlich, wie er angab, 
geleiſtet hatte, und da der Gläubiger nicht glaubhaft 
machte, daß der Schuldner ſeit dem 28. November 1902 
Vermögen erworben habe, hat das Amtsgericht die 
Verpflichtung des Schuldners zur Eidesleiſtung ver— 
neint und ihn aus der Haft entlaſſen. Die Beſchwerde 
des Gläubigers wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Die Beſchwerde ſtützt ſich 
auf die von den Kommentaren insbeſondere von 
Gaupp⸗Stein zu $ 901 CPO. vertretene Anſicht, daß 
der Schuldner durch ſein Ausbleiben im Termin der 
früheren Einwendungen verluſtig gehe, daß er alſo 
nach Erlaſſung des Haftbefehls die Verpflichtung zur 
Leiſtung des Eides nicht mehr beſtreiten könne. Dieſer 
Anſicht kann nicht beigetreten werden. Die Vorſchrift 
des § 903 CPO. hat öffentlichrechtlichen Charakter. 
Sie iſt dazu beſtimmt, unnötige Verhaftungen und 
Eidesleiſtungen zu verhüten; ſie iſt ſtets ohne Rückſicht auf 
das Parteivorbringen von Amts wegen zu beachten, 
ſobald ihre Vorausſetzungen vorhanden und bekannt 
geworden find. Die auf § 903 geſtützte Einwendung 
des Schuldners muß vom Gericht in jedem Teile des 
Verfahrens beachtet werden, gleichgültig, ob ſie vor 
oder nach Erlaß des Haftbefehls gebracht wird, ob ſie mit 
Beſchwerde gegen den Haftbefehl oder erſt nach Rechts: 
kraft erhoben wird. Die Berufung auf einen inner— 
halb der letzten fünf Jahre einem anderen Gläubiger 
gegenüber geleiſteten Eid iſt ein wirkſames Beſtreiten 
der Verpflichtung zur Leiſtung im Sinne des $ 900 
Abſ. 3 CPO. Den über dieſen Widerſpruch ent- 
ſcheidenden Beſchluß des Amtsgerichts konnte der 
Gläubiger nur anfechten, wenn er einen Vermögens— 
erwerb des Schuldners ſeit der früheren Eidesleiſtung 
glaubhaft machte. Seuff. Arch. Bd. 49 Nr. 69, Rechtſpr. 
d. OLG. Bd. V S. 137, VI S. 143, Buſch, Zeitſchr. f. 
d. CP. Bd. 31 S. 116. (Beſchluß vom 17. Januar 1905.) 

(M.) 


Aus der Praxis des Gerichtshofs für Kompetenz⸗ 
konflikte. 


Dem Gütler M. in H. wurde am 29. November 
1899 von der Gemeinde H. das Bürgerrecht verliehen. 
Er beanſpruchte Teilnahme an den Nutzungen des Ge— 
meindevermögens. Die Gemeinde machte geltend, daß 
der Anſpruch hierauf nur den Eigentümern beſtimmter 
Häuſer zuſtehe. Im Verwaltungsrechtsverfahren wurde 
feſtgeſtellt, daß alle Gemeindebürger nutzungsbe— 
rechtigt ſeien. Im April 1904 erhob M. Klage gegen 
die Gemeinde auf die Nutzungen von 1899 bis 1903. 
Die Regierung regte den Kompetenzkonflikt an. Der 
Rechtsweg wurde für unzuläſſig erklärt. Aus den 
Gründen: Der Anſpruch iſt in der Klage auf das 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 5. 


Gemeindebürgerrecht in H. geſtützt. Zwar iſt in der 
Klage auch bemerkt, daß H. rechtswidrig geſchädigt, 
die Gemeinde aber bereichert ſei. Kläger hat aber nur 
eine Leiſtung beanſprucht, deren Gegenſtände einen 
Teil ſeines Vermögens noch nicht bildeten, ſondern 
erſt auf Grund ſeines Bürgerrechts ſeinem Vermögen 
einverleibt werden ſollten. Den Grund des Anſpruchs 
bildete ſonach nur ſeine Zugehörigkeit zur Gemeinde H. 
Der Kläger hat allerdings auch geltend gemacht, daß 
die Gemeinde die Verleihung des Bürgerrechts an ihn 
böslich verzögert habe. Er wollte damit aber nicht 
einen Schadenserſatzanſpruch erheben, ſondern nur den 
Anſpruch auf die Nutzungen für das Jahr 1899 recht⸗ 
fertigen und dem Einwand begegnen, daß er erſt am 
29. November 1899 Bürger geworden ſei. Der Anſpruch 
hat hiernach im Gemeindeverbande begründete Leiſtungen 
zum Gegenſtande. Ueber ſolche haben nach Art. 36 
der Gem. O. und Art. 8 Ziff. 28 des Gef. v. 8. Auguſt 
1878 die Verwaltungsbehörden zu entſcheiden. (Entſch. 
v. 13. Dez. 1904, Beil. 1 z. G. u. VBl. 1905.) — — n. 


Literatur. 


Der Pitaval der Gegenwart. Dieſer bei C. L. Hirſch⸗ 
feld in Leipzig erſcheinende von Dr. R. Frank, Profeſſor 
in Tübingen, Dr. G. Roſcher, Polizeidirektor in 
Hamburg, Dr. H. Schmidt, Oberſtaatsanwalt in Mainz 
herausgegebene „Almanach intereſſanter Straf- 
fälle“ bringt in anſprechender, belletriſtiſch gefärbter 
Darſtellung Berichte über merkwürdige Vorkommniſſe 
aus der ſtrafrechtlichen Praxis. Das 1. Heft des 
II. Bandes (1905) enthält folgende Nummern: 1. Eine 
internationale Diebsbande, von Landrichter 
Dr. Nöldecke in Hamburg (ein für die Kenntnis des 
Gaunertums ſehr wertvoller, des humoriſtiſchen Anſtrichs 
nicht entbehrender Beitrag); 2. Ein Alibi, von 
Staatsanwalt Alfred Amſchl in Graz, (die hübſch 
geſchriebene aber ziemlich alltägliche und beſondere 
juriſtiſche oder tatſächliche Eigentümlichkeiten nicht 
aufweiſende Geſchichte einer Brandſtiftung); 3. Tränen⸗ 
reiche Weihnachten, von Staatsanwalt Dr. Ertel 
in Hamburg (unter dieſem m. E. nicht glücklich ge⸗ 
wählten Titel erzählt der Verfaſſer den ungewöhnlich 
intereſſanten Fall der Ermordung eines dreijährigen 
Kindes durch einen zwölfjährigen Knaben); 4. Die 
Geſchichte eines ungariſchen Hochſtaplers, 
von Stadthauptmann Dr. Särkäny in Fünfkirchen 
(der hier mit Geſchick gezeichnete Betrüger iſt in ſeiner 
bodenloſen Frechheit und der unbeugſamen Hartnädig- 
keit ſeines verbrecheriſchen Willens wirklich ein pſycho⸗ 
logiſches Rätſel). von der Pfordten. 


Notizen. 


Oberlandesgericht in Düſſeldorſ. Der Reichsan⸗ 
zeiger und Königlich Preußiſche Staatsanzeiger Nr. 21 
vom 24. Januar 1905 (Geſetzſammlung 1905, Nr. 2 
vom 24. Januar 1905 [Veröffentlichung Nr. 10 571) 
veröffentlicht das Geſetz vom 2. Januar 1905, betr. 
die Errichtung eines Oberlandesgerichts in Düſſeldorf. 
Ihm werden zugewieſen: 1. unter Abtrennung von 
dem Oberlandesgericht Köln die Bezirke der Land— 
gerichte Cleve, Düſſeldorf und Elberfeld; 2. unter Ab⸗ 
trennung von dem Oberlandesgericht Hamm der Be— 
zirk des Landgerichts Duisburg. Das Geſetz tritt an 
einem durch Königliche Verordnung zu beſtimmenden 
17 7 jedoch nicht vor dem 16. September 1906 in 

raft. 
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Zur Lehre vom Erbſcheine.) 


Bon Dr. Hugo Kreß, Amtsrichter und Privatdozent 
in München. 


In der Nummer ! dieſer Zeitſchrift teilt Herr 
Landgerichtsrat Dr. Engelmann einen Beſchluß 
des Landgerichts München I mit, wonach der den 
Miterben erteilte Erbſchein infolge der ſpäteren 
Veräußerung eines Erbteils unrichtig wird und 
vom Nachlaßgerichte gemäß $ 2361 BGB. ein: 
zuziehen iſt. Der Erbſchein iſt — davon geht 
die landgerichtliche Entſcheidung offenbar aus — 
nicht auf diejenigen Perſonen auszuſtellen, welche, 
ſei es ſofort oder unter Rückbeziehung des Erb⸗ 
anfalles (ſ. z. B. 8 1953 BGB.), mit dem Tode 
des Erblaſſers ſeine Erben wurden, muß vielmehr 
jene als Erben bezeichnen, die zur Zeit der Er: 
teilung des Erbſcheines der Erbengemeinſchaft 
angehören, alſo ſpaͤterhin mit Wirkung ex nunc 
— auf Grund Erbfolge, Eintrittes des Nacherb- 
falles, Veräußerung eines Erbteils — das Erb⸗ 
recht der ausgeſchiedenen Erbgemeinſchafter erlangt 
haben. Tritt ferner eines der bezeichneten Ereig⸗ 
niſſe, z. B. die Veräußerung eines Erbteils, erſt 
nach der Erteilung des Erbſcheins ein, ſo iſt der 
Erbſchein, weil unrichtig geworden, gemäß § 2361 
BGB. einzuziehen; der neue Erbſchein hat auf 
den Rechtsnachfolger des weggefallenen Miterben, 
z. B. den Erbteilserwerber, zu lauten. 

Die in dieſem Sinne vom Landgericht ent: 
ſchiedene Frage hat bisher in der Literatur wenig 
Beachtung gefunden. Der Planckſche Kommentar 

Anm. 3a zu 8 2353 BGB., woſelbſt die 
Literatur zuſammengeſtellt iſt — u. a. teilen die 
Rechtsanſchauung des landgerichtlichen Beſchluſſes. 
Nach Staudinger — Kommentar z. BGB. 82361 
Anm. 1 — ſoll der Erbſchein zwar den Namen 
des urſprünglichen Miterben, 3. B. des Erbteils⸗ 
veräußerers, angeben, zugleich aber eine Bemerkung 
darüber enthalten, daß und an wen der Erbteil 


) Vgl. hiezu auch die Mitteilung aus der Praxis 
auf S. 150 dieſer Nummer. In Nr. 7 wird ein die hier 
erörterte Frage betreffendes Urteil des Oberſten Landes- 
gerichts veröffentlicht werden. 


Verlag von 

2. Schweitzer Verlag 
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veräußert wurde; eine Anſicht, die das Land— 
gericht mit Recht als dem Geſetze widerſprechend 
erachtet und verwirft. 

Die vom Landgerichte zitierten Entſcheidungen 
— Rechtſpr. d. OLG. Bd. 6 S. 316; Centralbl. 
f. freiw. G. Bd. 1 S. 1000, Bd. 2 S. 118, 
148 — erklären den Erwerber eines Erbteils 
übereinſtimmend für berechtigt, die Ausſtellung 
eines Erbſcheines zu verlangen, ſprechen ſich 
aber gerade darüber nicht klar genug aus, 
ob dieſer Erbſchein auf den Namen des aus— 
geſchiedenen Erbgemeinſchafters oder ſeines Rechts⸗ 
nachfolgers lauten müſſe. Der in der Rechtſpr. 
d. OLG. Bd. 6 S. 316 mitgeteilte Beſchluß des 
OLG. Colmar dürfte eher zu der Anſchau⸗ 
ung hinneigen, daß der auf Verlangen des 
Erbteilserwerbers zu erteilende Erbſchein den 
Namen des ausgeſchiedenen Miterben anzugeben 
hat. Dieſer Beſchluß ſagt nämlich a. E.: „Aus 
dieſer Rechtsſtellung des Erbteilskäufers .. . folgt 
feine Legitimation zum Antrag auf Erbſchein ... 
Etwa wie an Stelle des Erben deſſen Gläubiger 
(S8 792, 896 CPO.) oder wie ein Teſtaments⸗ 
vollſtrecker kann auch der durch den Kauf des 
Anteils eines Miterben in deſſen Erbrecht einge: 
ſetzte Erwerber die Ausſtellung eines Erbſcheins 
für ſich beantragen.“ Durch die Gleichſtellung 
mit dem Erbengläubiger und Teſtamentsvollſtrecker 
ſollte wohl zum Ausdrucke gebracht werden, daß 
der Erwerber eines Erbteils zwar zum Antrag 
auf Erbſchein legitimiert iſt, daß aber dieſer 
Erbſchein ſeinen Namen ebenſowenig enthalten 
darf, wie der dem Erbengläubiger oder Teſtaments⸗ 
vollſtrecker zu erteilende Erbſchein den Namen des 
Gläubigers oder Teſtamentsvollſtreckers. 


Die rechtliche Tragweite der Streitfrage tritt 
weniger bei der Vermutung des §S 2365 BGB. 
hervor. Nach dieſer Beſtimmung ſoll vermutet 
werden, daß den im Erbſchein als Erben Bezeich⸗ 
neten — ſeien dies nun die wirklichen Mit: 
erben oder nach der Anſicht des landgerichtlichen 
Beſchluſſes ihre Rechtsnachfolger — das Erbrecht 
zuſtehe; der Gegenbeweis iſt entſprechend dahin 
zu richten, daß die im Erbſchein aufgeführten 
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Miterben — die urſprünglichen oder nach der 
anderen Anſicht ihre Rechtsnachfolger — das 
Erbrecht gar nicht erworben oder ſpäterhin wieder 
verloren haben. Man mag vielleicht einen Vor— 
teil für den Erbteilserwerber darin erblicken, wenn 
ſein Name im Erbſcheine ſteht und er ſich deshalb 
unmittelbar auf die Vermutung des § 2365 BGB. 
berufen kann. Groß iſt dieſer Vorteil jedenfalls 
nicht; von den damit verbundenen Unzukömmlich— 
keiten aber iſt unten zu ſprechen. Der Erbteils— 
erwerber wird den genügenden Nachweis für ſein 
Erbrecht auch dadurch führen können, daß er den 
auf ſeinen Rechtsvorgänger, den urſprünglichen 
Miterben, lautenden Erbſchein vorlegt und den 
Uebergang des Erbrechtes auf ſich — infolge Erb— 
ganges (Erbſchein), Eintrittes des Nacherbfalles, 
Erbteilsveräußerung (gerichtliche oder notarielle 
Uebertragungsurkunde) — dartut; ein Nachweis, 
der ihm auch im anderen Falle nicht erſpart wird, 
den er vielmehr dann dem Nachlaßgerichte zur 
Erlangung des auf ihn lautenden Erbſcheins 
erbringen muß. 

Zu weit bedeutſameren Rechtsfolgen führt die 
verſchiedene Beurteilung unſerer Streitfrage im 
Gebiete des dem Erbſcheine durch die SS 2366, 
2367 BGB. beigemeſſenen öffentlichen Glaubens. 
Nimmt man mit dem Landgericht an, daß der 
Erbſchein unrichtig wird und einzuziehen iſt, ſobald 
die darin bezeichneten Miterben durch irgendwelche 
Rechtsnachfolger ex nunc abgelöſt werden, daß 
alſo der Erbſchein ſtets auf dem Laufenden ge— 
halten, nämlich die gegenwärtigen Mitglieder der 
Erbengemeinſchaft angeben muß, ſo wird — das 
iſt die notwendige Folge — derjenige, welcher 
mit dem im Erbſcheine bezeichneten Miterben 
Verfügungsgeſchäfte im Sinne der 88 2366, 2367 
BGB. abſchließt, durch den öffentlichen Glauben 
auch für den Jall geſchützt, daß alle oder einzelne 


Miterben ihr Erbrecht bereits verloren hatten 


und deshalb zur Verfügung nicht mehr berechtigt 
waren. Dieſe Folge bedeutet zunächſt für die 
Erwerber der Erbteile eine nicht zu unterſchätzende 


Gefahr, die um ſo bedenklicher iſt, als ſie ſich | 


bei jedem Uebergang eines Erbteils in andere 
Hände wiederholt und auch bei beſter Sorgfalt 
nicht ganz vermieden werden kann; mögen nämlich 
auch die Erbteilserwerber durch Verſtändigung 
des Nachlaßgerichtes ſofort dafür ſorgen, daß der 
auf ihre Rechtsvorgänger lautende und unrichtig 
gewordene Erbſchein eingezogen wird, ſo können 
doch dieſe Rechtsvorgänger ihre auf dem Erbſcheine 
beruhende Legitimation in der Zwiſchenzeit bis 
zur Einziehung zu an ſich ja unberechtigten, aber 
auf Grund des öffentlichen Glaubens wirkſamen 
Verfügungen über die Nachlaßgegenſtände miß⸗ 
brauchen. Die Verantwortlichkeit des Nachlaß: 
gerichtes wird bei dieſer Sachlage eine ganz erheb— 
liche Steigerung erfahren. Erhält der Nachlaß— 
richter davon Kenntnis, daß das Erbrecht des in 
einem Erbſchein aufgeführten Miterben — durch 


| 


Erbfolge, Eintritt des Nacherbfalles, Veräußerung 
— auf andere Perſonen übergegangen iſt, ſo hat 
er von Amts wegen den unrichtig gewordenen Erb— 
ſchein einzuziehen. Der Nachlaßrichter wird alſo, 
wenn er aus einer Todesanzeige den Tod einer 
Perſon erſieht, die er in einem Erbſchein als 
Miterben aufgeführt hat, den Erbſchein einziehen 
und in dem neuen Erbſchein an Stelle des Wit: 
erben deſſen Erben angeben müſſen, da dieſe von 
Todes wegen den Erbteil erhalten haben; ein Ende 
des Verfahrens und der Einziehungen läßt ſich 
hier gar nicht abſehen. Iſt ferner dem Richter 
aus den Nachlaßakten bekannt, daß bezüglich eines 
Erbteils eine Nacherbfolge angeordnet iſt, ſo wird 
er dieſe Akten nicht, wie es gewöhnlich geſchieht, 
weglegen dürfen, ſondern wohl im Auge behalten 
müſſen, um ſeinerzeit darüber Erhebungen zu 
pflegen, ob der Nacherbfall eingetreten, der Erbteil 
damit in andere Hände gelangt, der noch auf 
den Vorerben lautende Erbſchein alſo unrichtig 
geworden und einzuziehen iſt. Aehnliches gilt, 
wenn der Nachlaßrichter erfährt, daß ein Erbteil 
durch Rechtsgeſchäft unter Lebenden übertragen 
wurde. Die Notare, denen in Bayern die Beur— 
fundung ſolcher Uebertragungen ($ 2033 BGB.) 
obliegt, wären von der Juſtizverwaltung anzu⸗ 
weiſen, das zuſtändige Nachlaßgericht von jeder 
derartigen Beurkundung zu verſtändigen, damit 
der unrichtig gewordene Erbſchein alsbald einge⸗ 
zogen werden kann. Dieſelbe Weiſung müßte 
auch an die Prozeßgerichte ergehen, die im Wege 
des Prozeßvergleichs formgültig Erbteilsübertra- 
gungen beurkunden können und durchaus nicht 
ſelten beurkunden. 

Bekennt man ſich zur Anſicht, daß der Erb— 
ſchein nur diejenigen Perſonen als Miterben anzu⸗ 
geben hat, welche mit dem Tode des Erblaſſers 
— ſei es ſofort oder unter Rückbeziehung des 
Erbanfalles — als Erben eintraten, ſo vermeidet 


man alle die vorgeſchilderten Schwierigkeiten. Die 


Einziehung des Erbſcheines, der durch die Ablöſung 
der darin aufgeführten Miterben durch Rechts- 
nachfolger ex nunc nicht unrichtig wird, hat zu 
unterbleiben; dem Dritten, der mit den im Erb— 
ſcheine bezeichneten Miterben Verfügungsgeſchäfte 


im Sinne der 88 2366, 2367 BGB. abſchließt, 
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wird durch den öffentlichen Glauben keine Gewähr 
dafür geleiſtet, daß ſeinen Vertragsgegnern das 
Erbrecht noch zuſteht, d. i. daß ſie es nicht infolge 
Erbteilsveräußerung u. dgl. verloren haben. Aus 
der Entſtehungsgeſchichte und den Beſtimmungen 
unſeres bürgerlichen Rechtes dürfte ſich die zuletzt 
bezeichnete Anſchauung wohl begründen laſſen. 
Die §§ 2353 ff. BGB. beſtimmen, daß die 
Erteilung des Erbſcheines von den geſetzlichen und 
den auf Grund letztwilliger Verfügung berufenen 
Erben beantragt werden könne, und daß der Erb: 
ſchein dementſprechend dieſe Erben anzugeben habe. 
Der dem Vorerben erteilte Erbſchein muß die 
etwa angeordnete Nacherbfolge konſtatieren. Er: 
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gibt ſich, daß der erteilte Erbſchein unrichtig iſt, 
ſo hat ihn das Nachlaßgericht einzuziehen. Der 
Erbſchein ſoll alſo die Erbfolge ſo bezeugen, wie 
fie ſich „im Zeitpunkte des Todes des Erblaſſers“ 
auf Grund Geſetzes oder letztwilliger Verfügung 
geſtaltet hat; enthält der Erbſchein in dieſer Rich⸗ 
tung Irrtümer, dann iſt er unrichtig und einzu⸗ 
ziehen. Damit ſtimmt faſt wörtlich überein die 
in Bd. 5 S. 684 der Protokolle wiedergegebene 
Erwägung der zweiten Kommiſſion: „Der Zweck 
des Erbſcheins ſei der, daß im Intereſſe des 
Erben und derjenigen, welche mit ihm als Erben 
zu tun hätten, eine vorläufige amtliche Beur— 
kundung des Rechtes des Erben nach Inhalt und 
Umfang, wie es mit dem Erbfall ein: 
getreten ſei, gegeben werden ſolle.“ 

Der 1. Entwurf ($ 2068) beſchränkte das 
Inſtitut des Erbſcheins auf die geſetzliche Erb⸗ 
folge; in dem Erbſcheine ſoll nach den Motiven 
Bd. 5 S. 565 angegeben werden, „daß und in 
welchem Umfange eine Perſon auf Grund der 
geſetzlichen Erbfolge der Erbe eines Erblaſſers iſt“. 
Für den gewillkürten Erben wollte der 1. Ent⸗ 
wurf lediglich das in $ 2078 Abſ. ! beſchriebene 
Zeugnis einführen. Die 2. Kommiſſion dehnte 
den Erbſchein auch auf die gewillkürte Erbfolge 
aus, ohne hiebei zu verkennen, daß dadurch der 
Geſchäftskreis und die Verantwortlichkeit des Nach: 
laßgerichtes erheblich geſteigert wurden (Prot. Bd. 5 
S. 670 ff.). Auch dieſe geſchichtliche Skizze dürfte 
dafür ſprechen, daß dem Erbſcheine nur die Erb: 
folge, wie ſie ſich kraft Geſetzes oder letztwilliger 
Verfügung mit dem Tode des Erblaſſers geſtaltet 
hat, zugrunde zu legen iſt und ſpätere durch 
Uebertragung des Erbteils, Eintritt des Nacherb— 
falles, Vererbung hervorgerufene Veränderungen 
keine Berückſichtigung finden können. 

Das Bürgerliche Geſetzbuch beſtimmt in dem 
$ 2354 Abſ. 1 Nr. 3, Abſ. 2, 88 2355, 2356, 
in welcher Weiſe beim Antrag auf Erbſchein der 
Wegfall derjenigen Perſonen bewieſen werden muß, 
durch die der Antragſteller von der Erbfolge 
ausgeſchloſſen oder ſein Erbteil gemindert werden 
würde. Das Geſetzbuch hat dabei nach ſeiner 
Sprachweiſe — auch nach den Motiven — ohne 
Zweifel nur den Fall im Auge, daß einzelne 
Erben unter Rückbeziehung ihres Wegfalles auf 
den Erbfall ausgeſchieden find (. z. B. 88 1953 ff., 
2344 BGB.); ſolche Veränderungen ſind natür⸗ 
lich eben wegen ihrer Rückbeziehung im Erbſcheine 
zu berückſichtigen und bewirken ſeine Unrichtigkeit, 
wenn ſie nach der Erteilung des Erbſcheins ein⸗ 
treten. Dagegen ſchweigen die auf den Erbſchein 
bezüglichen Beſtimmungen unſeres bürgerlichen 
Rechts vollſtändig über diejenigen Veränderungen, 
welche in den Mitgliedern einer Erbengemeinſchaft 
mit Wirkung ex nunc durch Erbteilsübertragung, 
Eintritt des Nacherbfalles, Vererbung eintreten 
können. Dieſes Schweigen kann nur damit er⸗ 
klärt werden, daß den zuletzt bezeichneten Tat⸗ 


ſachen keinerlei Einfluß auf den Inhalt des Erb— 
ſcheins eingeräumt werden ſollte. 

Die Frage, ob der Erbſchein nur die mit 
dem Tode des Erblaſſers als Erben — ſofort 
oder unter Rückbeziehung des Erbanfalles — ein: 
getretenen Perſonen angeben müſſe, oder ob auch 
die ſpäteren ex nunc wirkſamen Veränderungen 
in den Mitgliedern der Erbengemeinſchaft zu be— 
rückſichtigen ſind und der Erbſchein deshalb immer 
und immer wieder richtig geſtellt werden muß, 
iſt gewiß nicht unzweifelhaft. Strohal löſt ſie in 
dem jüngſt erſchienenen zweiten Bande (S. 134 
Anm. 4) ſeines Erbrechtes in dem zuerſt bezeich- 
neten Sinne. Es wäre zu wünſchen, daß auch 


die künftige Rechtſprechung ſich dieſer Auffaſſung 


anſchließt: Kaum zum Schaden der mit dem 
Inſtitute des Erbſcheins beabſichtigten Verkehrs⸗ 
erleichterung und nicht zuletzt im Intereſſe unſerer 
Nachlaßrichter. 


Fund in den Räumen oder Vagen 
der Eiſenbahn. 


Von Dr. Georg Eger, Regierungsrat in Berlin. 


Die alte, mit dem 1. Januar 1900 außer 
Kraft getretene Verkehrsordnung für die Eiſen⸗ 
bahnen Deutſchlands vom 15. November 1892 
enthielt in ihrem § 38 einige Beſtimmungen über 
die im örtlichen Bezirke der Eiſenbahn oder in 
den Wagen zurückgelaſſenen, an die Verwaltung 
abgelieferten Gegenſtände. Darnach war angeordnet, 
daß dieſe Gegenſtände mindeſtens drei Monate 
aufzubewahren find, daß die dem Verderben aus— 
geſetzten beſtmöglichſt verkauft werden ſollen, ſobald 
deren Verderben zu befürchten iſt, und daß nach 
Ablauf der dreimonatigen Friſt mit den Gegen— 
ſtänden und dem Erlöſe nach Maßgabe der geſetz⸗ 
lichen oder ſonſtigen Vorſchriften zu verfahren iſt. 

Dieſer § 38 der alten Verkehrsordnung, welcher 
von den im örtlichen Bezirk der Eiſenbahn oder 
in den Wagen zurückgelaſſenen Gegen— 
ſtänden handelt, iſt in die neue mit 1. Januar 1900 
geltende Verkehrsordnung vom 26. Oktober 1899 
nicht aufgenommen worden. Die Aufnahme 
bezüglicher Beſtimmungen erübrigte ſich (vgl. 
Oeſterlen, Zeitg. d. Ver. d. Eiſenb.⸗Verw. 1897 
Nr. 50 und dagegen Bach eod. 1898 Nr. 62, 63), 
weil die Regelung in betreff der in den Geſchäfts⸗ 
räumen oder den Beförderungsmitteln einer öffent: 
lichen Behörde oder einer dem öffentlichen Verkehre 
dienenden Verkehrsanſtalt aufgefundenen Sachen 
durch die in 88 978 — 982 des am 1. Januar 1900 
in Kraft getretenen BGB. allgemein und voll— 
ſtändig erfolgt iſt und nur die hierbei vorge— 
ſchriebenen Bekanntmachungen (SI 980, 981) den 
Vorſchriften des Bundesrates oder der Zentral⸗ 
behörden der Bundesſtaaten überlaſſen ſind. Auch 
erſchien es mit Rückſicht darauf, daß die Verkehrs: 
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ordnung als eine zur Ausführung der Vorſchriften 
des HGB. über das Transportgeſchäft auf den 
Eiſenbahnen beſtimmte Rechtsordnung erklärt 
worden iſt, nicht angängig, Beſtimmungen über 
aufgefundene Gegenſtände, welche eine Ausführung 
der Vorſchriften der SS 978 - 982 des BGB. 
enthalten würden und mit dem Eiſenbahntransport— 
geſchäfte nur in einem ganz äußerlichen Zuſammen— 
hange ſtehen, weiterhin in die Verkehrsordnung 
aufzunehmen. (A. M. Bach, Zeitg. d. Ver. 
d. Eiſenb.⸗Verw. 1898 Nr. 62, 63.) Zu Aus⸗ 
führungsvorſchriften weſentlicher und materiell-recht— 
licher Natur war weder die Zuſtändigkeit noch 
ein Anlaß vorhanden. Die undeſentlichen Be: 
ſtimmungen formeller Natur über die Art der 
Behandlung ſolcher Fundſachen wurden aber zweck— 
mäßig beſſer den Staatsaufſichtsbehörden überlaſſen. 

Durch das BGB. iſt endlich eine einheitliche 
und einfache Regelung der für die hier fraglichen 
Fundſachen anzuwendenden Grundſätze herbeigeführt 
(S8 978 - 982). Vgl. hierzu Oeſterlen, Die 
Behandlung des Fundes auf der Eiſenbahn nach 
BGB. (Zeitg. d. Ver. d. Eiſenb.⸗Verw. 1897 
Nr. 50 S. 461). Mit Rückſicht auf den Ort 
des Fundes und weil die Fundſache immerhin 
noch unter der allgemeinen und organiſierten 
Aufſicht der Eiſenbahnverwaltung ſteht, kann ſie 
nicht in der gewöhnlichen Weiſe gefunden werden 
(Endemann, Lehrb. d. bürgerl. Rechts $ 87); es 
weichen daher die Vorſchriften von den gewöhnlichen 
Vorſchriften über Fundſachen (88 965— 977) 
weſentlich ab. Es wird nicht wirklicher Verluſt, 
ſondern nur Zurücklaſſung in den öffentlichen 
Räumen x. angenommen, daher auch nicht eigent⸗ 
licher Fund, ſondern nur Auffindung. Demgemäß 
geſtalten ſich auch die Rechte und Pflichten des 
Finders verſchieden, insbeſondere hat er weder 
einen Anſpruch auf Finderlohn, noch auf Eigen: 
tumserwerb ($ 978 Satz 2 BGB.). Ob es freilich 
zweckmäßig iſt, dem Finder auf dieſe Weiſe jedes 
Intereſſe zu nehmen, erſcheint ſehr zweifelhaft 
(vgl. auch Endemann a. a. O.). 

Die SI 978 ff., welche ſich uneingeſchränkt 
auf alle dem öffentlichen Verkehre dienenden Ber: 
kehrsanſtalten, alſo auch auf Eiſenbahnen — gleich— 
viel ob fie von juriſtiſchen oder phyſiſchen Ber: 
ſonen betrieben werden — beziehen (vgl. B. Hilſe, 
Eiſenb.⸗Entſch. XVI S. 166), verpflichten den⸗ 
jenigen, welcher eine Sache in den Geſchäftsräumen 
oder den Beförderungsmitteln findet und an ſich 
nimmt, dieſe unverzüglich an die Verkehrs⸗ 
anſtalt oder an einen ihrer Angeſtellten abzu: 
liefern, und ſchließen die Anwendung der 
ss 965— 977 ausdrücklich aus. Die Sache darf 
nicht mitgenommen und als Fund behandelt 
werden, ſie gilt nicht als verloren und es werden 
Finderrechte an ihr nicht anerkannt. Unter den 
„Geſchäftsräumen“ ſind die dem Verkehre 
eröffneten Räume der Bahn gemeint, alſo nicht 
die reinen Privaträume und ebenſowenig die un— 
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beſchränkt jedem zugänglichen Oertlichkeiten, wie 
z. B. Bahnhofszufahrtſtraßen, Vorplätze ꝛc. (Richtig 
Bach a. a. O. Nr. 63.) Wohl aber find zu 
den Geſchäftsräumen die Nebenräume, wie Treppen, 
Korridore, Reſtaurationsräume, Bahnſteige, Ge⸗ 
päck⸗, Billett⸗ und Zollabfertigungsſtellen, Aborte ꝛc. 
zu rechnen (Biermann, Komm. z. BGB. 8 978 
Nr. 1; ebenſo Kuhlenbeck 2. Aufl. 1 8 978 
Nr. 1, H. Neumann 3. Aufl. I § 978 Nr. 1, 
Staudinger $ 978, Planck § 978 Anm. 1 c. 
Der Finder hat die Pflicht, die Sache unver: 
züglich, d. h. mit tunlichſter Beſchleunigung nach 
Maßgabe des ordnungsmäßigen Geſchäftsganges 
und unter vernünftiger Berückſichtigung der Ton: 
kreten Umſtände abzuliefern. Verletzt er dieſe Vor⸗ 
ſchrift, ſo liegt ihm — abgeſehen von ſtrafrecht⸗ 
licher Ahndung (St. GB. §S 246) — die Schadens⸗ 
erſatzpflicht gemäß SS 823 ff. ob. Auch iſt ſowohl 
der Verlierer wie der Eigentümer und der Be⸗ 
triebsunternehmer berechtigt, die Ausantwortung 
der Sache durch Klage zu verlangen. 

Die Eiſenbahn kann die an ſie abgelieferte 
Sache öffentlich verſteigern laſſen (BGB. 
$ 383). Ein Aufgebotsverfahren findet alſo nicht 
mehr ſtatt. Die Eiſenbahnen des Reiches, der 
Bundesſtaaten und der Gemeinden können die 
Verſteigerung durch einen Beamten vornehmen 
laſſen. Andere Unternehmer müſſen die Ver⸗ 
ſteigerung gemäß § 383 Abſ. 3 BGB. bewirken. 
Zeit und Ort der Verſteigerung ſind unter all⸗ 
gemeiner Bezeichnung der Sache öffentlich bekannt 
zu machen. Der Erlös tritt an die Stelle der 
Sache (BGB. 85 979, 981). Die Sache wie 
der an ihre Stelle tretende Erlös ſind nach den 
Regeln der SS 688 ff. BGB. zu verwahren. Der 
Erſteher erwirbt das Eigentum, wenngleich er das 
Nichteigentum der verſteigernden Eiſenbahn kennt 
(BGB. § 935 Abſ. 2). Die Verſteigerung iſt jedoch 
nur zuläſſig, nachdem die Empfangsberechtigten 
in einer öffentlichen Bekanntmachung des 
Fundes zur Anmeldung ihrer Rechte unter 
Beſtimmung einer Friſt aufgefordert worden ſind 
und dieſe Friſt verſtrichen iſt, ſie iſt unzuläſſig, 
wenn eine Anmeldung rechtzeitig erfolgt iſt. Die 
Bekanntmachung iſt nicht erforderlich, wenn der 
Verderb der Sache zu beſorgen oder die Aufbe⸗ 
wahrung mit unverhältnismäßigen Koſten ver⸗ 
bunden iſt ($ 980). Iſt die Verſteigerung wegen 
des Mangels der hiernach erforderlichen Voraus⸗ 
ſetzungen unzuläſſig, ſo erlangt der Empfangs⸗ 
berechtigte einen Schadenserſatzanſpruch gemäß 
Ss 31, 89, 823 ff. BGB., Art. 77 EG., auch 
wird alsdann der Erſteher nicht Eigentümer, 
falls er ſich nicht über das Eigentum des Ver⸗ 
äußerers in gutem Glauben befunden hat. (Planck 
BGB. $ 980 Nr. 3, Staudinger a. a. O., 
Kuhlenbeck Nr. 1, Neumann Nr. 1 — a. M. 
Biermann Nr. 1). Sind ſeit dem Ablaufe der 
in der öffentlichen Bekanntmachung beſtimmten 
fällt der Ver⸗ 
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ſteigerungserlös, wenn nicht ein Empfangsberech⸗ 
tigter (8$ 965, 969 |. Goldmann u. Lilienthal 
BGB. II S. 105) ſein Recht angemeldet hat, bei den 
Reichseiſenbahnen an den Reichs-, bei Landeseiſen⸗ 
bahnen an den Landesfiskus, bei Kommunalbahnen 
an die betreffenden Gemeinden, bei Privatbahnen an 
die Privatunternehmer. Der Erlös ſowie das 
Protokoll der Verſteigerungsverhandlung ſind alſo 
drei Jahre lang aufzubewahren. Iſt die Ver⸗ 
ſteigerung ohne die öffentliche Bekanntmachung 
erfolgt, ſo beginnt die dreijährige Friſt erſt, 
nachdem die Empfangsberechtigten in einer öffent⸗ 
lichen Bekanntmachung des Fundes zur Anmeldung 
ihrer Rechte aufgefordert worden ſind. Das gleiche 
gilt, wenn gefundenes Geld abgeliefert worden iſt. 
Die Koſten werden von dem herauszugebeuden 
Betrage abgezogen ($ 981). 

Die nach Vorſtehendem vorgeſchriebenen Be— 
kanntmachungen erfolgen bei den Reichseiſenbahnen 
nach den vom Bundesrat, in den übrigen Fällen 
nach den von der Zentralbehörde des Bundes— 
ſtaates erlaſſenen Vorſchriften, alſo im Verwal— 
tungswege. Gehören die Betriebe mehreren 
Bundesſtaaten an, fo müſſen die Vorſchriſten aller 
beteiligten Staaten beobachtet werden. Vorſchriften 
über die Bekanntmachungen ſind ergangen für das 
Reich d. h. die Reichsbehörden und Reichsanſtalten 
vom Bundesrate unterm 16. 6. 1898 (RGBl. 
Nr. 28 S. 912), für Preußen 18. 11. 1899 
(EV Bl. 1899 S. 411). Bayern 2. 12. 1899 
(G. u. VBl. S. 994), Württemberg 14. 12. 
1899 (Reg. Bl. S. 1142), Sachſen-Weimar 
26. 3. 1900 (Reg. Bl. S. 324), Elſaß-Loth⸗ 
ringen 19. 12 1899 (K. Amtsbl. S. 381), 
Reuß ä. L. 12. 12. 1899 (GBl. S. 321), 16. 12. 
1899 (L Vol. S. 419), Bremen 23. 1. 1900 
(GBl. S. 5), Baden 6. 10. 1899 (G. u. Berord.- 
Samml. S. 885), Heſſen 9. 8. 1899 (Reg. Bl. 
S. 449). Nach den Vorſchriften des Reichs, mit 
welchen die von den Zentralbehörden der Bundes- 
ſtaaten erlaſſenen Vorſchriften meiſt wörtlich über⸗ 
einſtimmen, erfolgen die nach den $$ 980, 981, 
983 BGB. von Reichsbehörden und Reichsanſtalten 
zu erlaſſenden Bekanntmachungen durch Aushang 
an der Amtsſtelle oder, wenn für Bekannt— 
machungen der bezeichneten Art eine andere Stelle 
beſtimmt iſt, durch Aushang an dieſer Stelle. 
Zwiſchen dem Tage, an welchem der Aushang 
bewirkt, und dem Tage, an welchem das aus— 
gehängte Schriftſlück wieder abgenommen wird, 
ſoll ein Zeitraum von mindeſtens ſechs 
Wochen liegen; auf die Gültigkeit der Bekannt⸗ 
machungen hat es keinen Einfluß, wenn das Schrift: 
ſtück von dem Orte des Aushanges zu früh ent⸗ 
fernt wird. Die Behörde oder die Anſtalt kann 
weitere Bekanntmachungen, insbeſondere durch Ein⸗ 
rückung in öffentliche Blätter, veranlaſſen. Die 
in der Bekanntmachung zu beſtimmende Friſt zur 
Anmeldung von Rechten muß mindeſtens ſechs 
Wochen betragen. Die Friſt beginnt mit dem 
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Aushange, falls aber die Bekanntmachung auch 
durch Einrückung in öffentliche Blätter erfolgt, 
mit der letzten Einrückung. 


Aerztliche Gebühren im Ermittelungs⸗ 
verfahren. 


Von Dr. A. Bezold, II. Staatsanwalt in Augsburg. 


In Ausübung der durch $ 158 der StPO. 
geſchaffenen Pflicht, nach erhaltener Kenntnis von 
dem Verdachte einer ſtrafbaren Handlung den Sach— 
verhalt zu erforſchen, kommt die Staatsanwaltſchaft 
nicht ſelten in die Lage, von einem Arzte, ſei es 
als Sachverſtändigem, ſei es als ſachverſtändigem 
Zeugen, Auskunft zur Sache zu erholen. Die 
Rückſichtnahme auf die perſönliche Stellung des 
Arztes wird es dem Staatsanwalte für die Regel 
verbieten, in Anwendung der ihm durch $ 159 
StPO. eingeräumten Befugnis den Arzt durch ein 
Organ des Polizei- und Sicherheitsdienſtes befragen 
zu laſſen; zur Vernehmung des Arztes durch den 
erſuchten Amtsrichter wird meiſtens bei der Ein— 
fachheit der gewünſchten Auskunft ein genügender 
Anlaß nicht beſtehen. Es wird deshalb gemühn- 
lich der Staatsanwalt den Arzt um ſchriftliche 
Auskunft erſuchen. 

Die auf ſolche Weiſe zu den Akten gebrachte 
Mitteilung des Arztes hat eine beſondere Bedeu— 
tung in Fällen, in welchen Körperverletzungen den 
Gegenſtand des Ermittlungsverfahrens bilden, die 
nicht zu den ſchweren im Sinne des $ 224 StGB. 
gehören; denn hier kann nach $ 255 StPO. das 
ärztliche Atteſt in der Hauptverhandlung verleſen 
werden, dient alſo nicht allein der Erforſchung des 
Sachverhaltes im Ermittlungsverfahren, ſondern 
bildet auch eine Grundlage für das Urteil. Es 
verſteht ſich von ſelbſt, daß ein Atteſt dieſer Art, 
welches die Vorladung des Arztes in die Haupt— 
verhandlung entbehrlich machen ſoll, eine er— 
ſchöpfende Behandlung der für die Entſcheidung 
bedeutungsvollen, vom Arzte zu beantwortenden 
Fragen enthalten muß. Aufgabe des Staats⸗ 
anwalts wird es ſein, für die Beiſchaffung der: 
artiger Atteſte Sorge zu tragen, alſo nötigenfalls 
auch eine vom Arzt erteilte Auskunft zur Ergän— 
zung zurückzugeben. 

Es gehört an ſich zur Geſchäftsaufgabe der 
Amtsärzte, in anhängigen Strafſachen auf Erſuchen 
der Staatsanwaltſchaft den benötigten Aufſchluß 
des ſachverſtändigen Arztes zu erteilen, und er— 
forderlichenfalls zur Ermöglichung deſſen erſt die 
geeigneten Unterſuchungen oder Beobachtungen vor⸗ 
zunehmen. Allein vielfach wird, wenn in der 
Angelegenheit bereits ein Arzt in Ausübung ſeiner 
Privatpraxis tätig geworden iſt und nunmehr auf 
Grund der hierbei gemachten Wahrnehmungen 
Auskunft erteilen kann, es ſich empfehlen, das 
Atteſt von dieſem Arzte zu erholen. Bei Körper: 


verletzungen insbeſondere wird der Arzt, welcher 
den Verletzten behandelt hat, am beſten in der 
Lage ſein, über die unmittelbaren und nächſten 
Folgen der Tat, über die urſprüngliche Beſchaffen⸗ 
heit der Verletzung, über den Verlauf des Heilungs— 
prozeſſes, über die Arbeitsunfähigkeit oder Arbeits⸗ 
beſchränktheit des Verletzten Auskunft zu geben, er 
wird vielfach auch Zweifel über die Art der Zu— 
ſügung der Verletzung und über das zur Tat be- 
nützte Werkzeug löſen und infolge ſeiner Erfahrungen 
über den Heilungsprozeß auch über die künftigen 
Folgen der Verletzung ſich äußern können. 

Wenn ſo bereits tätig gewordene Aerzte auf 
Grund der gemachten Erfahrungen Auskunft er⸗ 
teilen, ſo erſtatten ſie über Vorkommniſſe in ihrer 
Privatpraxis Berichte oder Gutachten. Natürlich 
kann dies auch ein Amtsarzt tun, der nebenbei 
Privatpraxis ausübt. 

Eine rechtliche Verpflichtung für die Aerzte zu 
einer ſolchen Auskunftserteilung beſteht nicht, und 
zwar auch nicht für die Amtsärzte; die im $ 159 
StPO. begründete Berechtigung des Staatsanwalts, 
von öffentlichen Behörden, bzw. deren Beamten 
Auskunft zu verlangen, bezieht ſich nur auf die 
amtliche Kenntnis dieſer Stellen, nicht aber auf 
das, was die Beamten in ihrer Eigenſchaft als 
Privatperſonen erfahren haben. Wenn ein Arzt 
die Auskunft verweigert, dieſe aber zur Klärung 
des Sachverhaltes erforderlich erſcheint, ſo bleibt 
nur die richterliche Vernehmung des Arztes übrig; 
einer zu dieſem Behufe an ihn ergangenen Ladung 
muß der Arzt Folge leiſten (SS 50, 69, 75 StPO.). 

Für die Erteilung einer ſchriftlichen Auskunft 
kann der Arzt eine Vergütung beanſpruchen. Dieſe 
bemißt ſich, da die Erſtattung des Berichtes oder 
Gutachtens an die Staatsanwaltſchaft ſich als eine 
ärztliche Dienſtleiſtung bei einer Behörde darſtellt. 
nach der KAV. vom 17. November 1902, Ge⸗ 
bühren für ärztliche Dienſtleiſtungen bei Behörden 
betr. (G. u. V. Bl. 1902, S. 715 ff.). 

Die Anwendung dieſer Vorſchrift in der Praxis 
iſt gerade bezüglich der hier einſchlägigen Beſtim⸗ 
mungen nicht ohne Meinungsverſchiedenheiten ge⸗ 
blieben. Mehrſach ſchon haben Aerzte, nicht ein⸗ 
verſtanden mit der ihnen in Ausſicht geſtellten 
Vergütung, die Erteilung einer ſchriftlichen Aus⸗ 
kunft verweigert. Die Faſſung der Vorſchrift 
ſchließt keineswegs jeden Zweifel aus. Es dürfte 
darum nicht unangebracht erſcheinen, die maß: 
gebenden Beſtimmungen kurz zu erörtern. 

Die Verordnung ſieht im 81 für ärztliche 
Dienſtleiſtungen bei Behörden eine vierfache Ver⸗ 
gütung vor: 1. eine Gebühr für die Verrichtung, 
2. eine Entſchädigung für Zeitaufwand, 3. die 
Gewährung von Tagegeldern, 4. einen Erſatz der 
Reiſekoſten und der beſonderen Auslagen. Die 
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SS 3, 4 und 5; eine Anlage zum $ 3, die ſich 


als „Gebührenordnung für amtsärztliche Dienſt⸗ 
leiſtungen“ bezeichnet, führt die einzelnen haupt⸗ 
ſächlich vorkommenden amtsärztlichen Dienſt⸗ 
leiſtungen auf und ſetzt die für ihre Ver⸗ 
richtung zu gewährenden Gebühren in minimo 
et maximo feſt. Der Abſ. 2 des $ 3 behandelt 
die Entſchädigung für den Zeitaufwand, welcher 
durch die Verrichtung einer Dienſtleiſtung außer⸗ 
halb der Wohnung des Arztes veranlaßt iſt, und 
in Verbindung mit $ 4 den Erſatz der Reiſekoſten, 
der § 5 den Erſatz der beſonderen Auslagen für 
Chemikalien, Inſtrumente uſw. Die SS 2 bis 7 
betreffen nur die Amtsärzte, d. i. im Sinne der 
Verordnung die Landgerichtsärzte und die Bezirks⸗ 
ärzte. Sie ſind jedoch teilweiſe auch auf andere 
Aerzte für anwendbar erklärt durch den $ 8 Abſ. 1, 
welcher beſtimmt: „Andere Aerzte, beamtete oder 
nicht beamtete, welche zu einer Dienſtleiſtung berufen 
werden, erhalten hiefür, gleichviel von wem die 
Koſten zu tragen find, die in den 88 3, 4, 5 be 
zeichneten Vergütungen.“ 

Unter Bezugnahme auf dieſe Beſtimmung nun 
regelt die Verordnung die hier zu erörternden 
Vergütungen, indem fie im § 9 jagt: „Die Vor: 
ſchriften im 88 Abſ. 1 finden auch dann Anwendung, 
wenn Amtsärzte oder andere Aerzte auf Veranlaſſung 
einer Behörde über Vorkommniſſe in ihrer Privat⸗ 
praxis Berichte oder Gutachten erſtatten.“ 

Iſt dieſe Verweiſung ſchon in formeller Hinſicht 
nicht in Ordnung, inſoferne ſie von „Vorſchriften 
des § 8 Abſ. 1“ ſpricht, während dieſer doch nur 
eine einzige Vorſchrift enthält, ſo muß ſie auch 
materiell als nichts weniger als glücklich bezeichnet 
werden. Der $ 8 ſchließt ſich natürlich und un: 
gezwungen an die vorausgehenden Vorſchriften an, 
indem er, abgeſehen von der Perſon der Dienſt⸗ 
leiſtenden, dieſelben Dienſtleiſtungen wie dieſe 
behandelt; eine Verweiſung iſt daher hier ganz 
am Platze. Dagegen hat der $ 9 mit dem 88 
hinſichtlich der Art der Dienſtleiſtungen gar keine 
Berührungspunkte; es beſtand deshalb auch kein 
Grund, auf dieſen Bezug zu nehmen und damit 
auf eine Verweiſung zu verweiſen. Der Sinn 
der Verordnung bezüglich der hier erörterten Ver⸗ 
gütungen wird hiedurch nicht klar ausgedrückt, 
und was der 89 infolge der Verweiſung ſagt, 
kann nicht der wahre Sinn der Verordnung ſein. 

Der 8 9 beſtimmt in Verbindung mit 88 
Abſ. 1 folgendes: „Amtsärzte oder andere Aerzte 
erhalten, wenn ſie auſ Veranlaſſung einer Behörde 
über Vorkommniſſe in ihrer Privatpraxis Berichte 
oder Gutachten erſtatten, hiefür, gleichviel von 
wem die Koſten zu tragen ſind, die in den 88 3, 4, 5 
bezeichneten Vergütungen.“ 

In erſter Linie wird durch den Hinweis auf 


Tagegelder kommen hier nicht weiter in Betracht. § 3 eine Gebühr für die Verrichtung in 
Die übrigen Vergütungen werden ſowohl bezüglich Ausſicht geſtellt. Auf dieſe iſt zunächſt einzugehen. 
der Vorausſetzungen ihrer Gewährung als auch Wenn Amtsärzte auf Erſuchen einer Behörde 
hinſichtlich ihres Betrages näher geregelt in den eine amtsärztliche Dienſtleiſtungsvornehmen, für 


— 


welche die. Koſten nicht vom Staate, einer Gemeinde 
oder einer Wohltätigkeitsſtiftung zu tragen find (§3), 
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Befundberichte oder Gutachten würde alſo die 
Gebührenordnung einen Gebührenſatz nicht enthalten 


oder wenn andere Aerzte zu einer derartigen, von und es würde ſomit die Verordnung, die doch 


wem immer zu entlohnenden Dienſtleiſtung berufen 
werden, ſo macht die Feſtſetzung der hiefür zu 
gewährenden Verrichtungsgebühr keine Schwierig: 
keiten. Es muß nur genau geprüft werden, welche 
Dienſtleiſtung von dem Arzte verlangt und von 
ihm auf Grund dieſes Verlangens verrichtet wurde. 
Sie wird unter eine Ziffer der zum $ 3 erlaſſenen 
Gebührenordnung oder, ſoferne dieſe eine zutreffende 
Beſtimmung nicht enthält, unter eine Ziffer der 
gemäß $ 3 eventuell anwendbaren, mit der K. 
Verordnung vom 17. Oktober 1901, ärztliche 
Gebühren betr. (G. u. VBl. S. 629) erlaſſenen 
Gebührenordnung fallen und iſt nach dem zu 
dieſer Ziffer angegebenen Gebührenſatz zu vergüten. 
Nicht ſo einfach geſtaltet ſich die Beſtimmung der 
Verrichtungsgebühr für die von den Aerzten auf 
Veranlaſſung der Staatsanwaltſchaft erſtatteten 
Berichte oder Gutachten über Vorkommniſſe in 
ihrer Privatpraxis. Es findet ſich die ſehr nahe⸗ 
liegende Anſchauung vertreten, daß auch hier die 
bezeichnete Berechnungsart anzuwenden ſei. Allein 
man gelangt damit zu einem unannehmbaren 
Ergebnis. Das von der Staatsanwaltſchaft geſtellte 
Erſuchen iſt auf die Erſtattung eines Be— 
richtes oder Gutachtens gerichtet; nicht ver— 
langt wird eine jetzt erſt vorzunehmende Beobachtung 
oder Unterſuchung mit einem Berichte über deren 
Ergebnis, ſondern nur die Mitteilung der bei 
einer früher in der Privatpraxis vorgenommenen 
Beobachtung oder Unterſuchung gemachten Wahr- 
nehmungen. Die Dienſtleiſtung alſo, die 
hier verlangt und vom Arzte auf Veranlaſſung 
der Behörde vorgenommen wird, beſteht einzig 
und allein in der Erſtattung des Berichtes oder 
Gutachtens. Sollte nun dieſe für die Feſtſetzung 
der Verrichtungsgebühr wie bei SS 3 und 8 maß: 
gebend ſein, ſo kämen nur die Gebührenſätze der: 
jenigen Ziffern der Gebührenordnung zur Anwendung, 
welche lediglich die Erſtattung eines Berichtes oder 
Gutachtens behandeln. Das wären, abgeſehen 
von den hier nicht in Betracht kommenden Ziffern 
11 und 13, nur die Ziffern 8 und 10; bei allen 
anderen Ziffern wird neben der Erſtattung des 
Berichtes oder Gutachtens die ihr zur Grundlage 
dienende Unterſuchung oder Beobachtung mitver⸗ 
gütet. Gerade mit den in den Ziffern 8 und 10 
erwähnten Auskunftserteilungen aber wäre dem 
Staatsanwalte am wenigſten gedient. Ein wiſſen⸗ 
ſchaftlich begründetes Gutachten über Perſonen 
oder Sachen (Ziff. 8) braucht er faſt nie und eine 
ſchriftliche Auskunft ohne nähere gutachtliche Aue: 
führung (Ziff. 10) wird ihm meiſtens nicht genügen, 
beſonders dann nicht, wenn es gilt, nicht bloß 
über unbedeutende Körperverletzungen, ſondern über 
das Ergebnis eingehender Unterſuchungen, der 
Vornahme einer Leichenöffnung u. a. unterrichtet 
zu werden. Für derartige in der Regel benötigte 


nach Inhalt des $ 9 grundſätzlich auch die Frage 
dieſer Vergütungen regeln und nur ausnahmsweiſe 
auf die der Verordnung vom 17. Oktober 1901 
beigegebene Gebührenordnung zurückgegriffen ſehen 
will, die bedenklichſten Lücken aufweiſen. 

Die Unrichtigkeit der erwähnten Anſchauung 
ergibt ſich übrigens ſchon aus dem bloßen Vor: 
handenſein der Vorſchrift des § 9. Die Erſtattung 
eines Berichtes oder Gutachtens über ein Vorkommnis 
in der Privatpraxis iſt eine ärztliche Dienſtleiſtung; 
ſollte lediglich für dieſe als ſolche eine Vergütung 
normiert werden, ſo wäre, da bereits der § 8 die 
Vergütung der auf Veranlaſſung von Behörden 
durch Nichtamtsärzte vorgenommenen Dienſtleiſtun— 
gen regelt, die Beſtimmung des § 9 wenigſtens 
inſoweit rein überflüſſig, als ſie ſich auf andere 
als Amtsärzte bezieht, und inſoweit ſie ſich auf 
Amtsärzte bezieht, würde ſie dieſen einen Anſpruch 
auf eine Verrichtungsgebühr für Dienſtleiſtungen 
in Fällen gewähren, in welchen ein ſolcher An: 
ſpruch nach $ 2 Abſ. 1 ausgeſchloſſen iſt. 

Es muß alſo unbedingt der Sinn des 89 
ein anderer ſein, und zwar folgender: Amtsärzte 
und andere Aerzte erhalten auch dann, wenn ſie 
nicht die in der Gebührenordnung aufgeführten, 
ihren Berichten oder Gutachten als Grundlage 
dienenden Unterſuchungen oder Beobachtungen auf 
Erſuchen einer Behörde vornehmen, ſondern nur 
unter Benützung der in ihrer Privatpraxis bereits 
gemachten Wahrnehmungen und Erfahrungen Be— 
richte oder Gutachten erſtatten, hiefür die gleichen 
Verrichtungsgebühren, wie ſie ſonſt von der Ge: 
bührenordnung für Dienſtleiſtungen angeſetzt ſind, 
die aus Unterſuchungen oder Beobachtungen und 
dem Berichte hierüber beſtehen. 

Die Gebührenſätze der Gebührenordnung ſind 
in den einzelnen Ziffern voneinander verſchieden; 
ſie ſind dem Durchſchnittsmaße der jeweils zur 
Erledigung der verlangten Dienſtleiſtung aufzu⸗ 
wendenden Mühewaltung angepaßt. Die von den 
Aerzten über Vorkommniſſe in ihrer Privatpraxis 
erſtatteten Berichte oder Gutachten können zwar, 
abgeſehen von der möglichen Verſchiedenheit ihres 
Inhaltes und Umfanges, beſonders hinſichtlich des 
behandelten Vorkommniſſes voneinander abweichen, 
allein die mit der Erſtattung des Berichtes oder 
Gutachtens aufgewendete Mühewaltung wird doch 
im weſentlichen die gleiche ſein, ob nun über ein 
einfacheres oder über ein verwickelteres Vorkommnis 
berichtet wird. Es kann alſo hier bei Anwendung 
der Gebührenordnung nicht dieſe Mühewaltung ent⸗ 
ſcheiden, ſondern es muß das Vorkommnis, über 
welches berichtet wird, die vorausgegangene, in 
der Privatpraxis vorgenommene und nunmehr dem 
Berichte oder Gutachten zur Grundlage dienende 
Tätigkeit des Arztes dafür maßgeben, welche Ziffer 
der Gebührenordnung anzuwenden iſt. Es iſt nur 
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zu beſtimmen, unter welche Ziffer der Gebühren: 
ordnung dieſe der Berichterſtattung vorausgegangene 
Tätigkeit fällt, und damit iſt die für den Bericht 
zu gewährende Gebühr feſtgeſtellt. Hat z. B. der 
Arzt in ſeiner Privatpraxis eine Leichenöffnung 
vorgenommen und erſtattet er nunmehr auf Er⸗ 
ſuchen der Staatsanwaltſchaft hierüber einen Bericht 
oder ein Gutachten, ſo hat er Anſpruch auf die 
in Ziff. 3 der Geb. O. angeſetzte Gebühr von 
20—50 Mk.; hat er eine Wundbeſchau oder 
ſonſtige ärztliche Unterſuchungen und Beobachtungen 
vorgenommen und berichtet darüber, ſo beträgt 
die Gebühr 5— 20, bzw. 10—30 Mk. (Ziff. 7); 
hat er in ſeiner Privatpraxis jemanden unterſucht 
und ſtellt nunmehr auf Erſuchen der Staatsan⸗ 
waltſchaft über deſſen Geſundheit oder Krankheit, 
Dienſttauglichkeit, Arbeits- oder Erwerbsfähigkeit 
ein Zeugnis aus — auch das iſt nichts weiter 
als ein rein tatſächlicher oder ein gutachtlicher 
Bericht über etwas in der Privatpraxis Vorge⸗ 
kommenes —, fo kann er 3—20 Mk. beanſpruchen 
(Ziff. 9); erteilt er über ein Vorkommnis in ſeiner 
Privatpraxis ſchriftliche Auskunft ohne nähere gut⸗ 
achtliche Ausführung, ſo kommt ihm eine Gebühr 
von 1—3 Mk. zu (Ziff. 10). 

Innerhalb des jeweils gelaſſenen Spielraumes 
zwiſchen einem niedrigſten und einem höchſten Satze 
wird gemäß § 12 Abſ. 1 die Höhe der Vergütung 
nach den beſonderen Umſtänden des Falles, nament⸗ 
lich nach der Vermögenslage des Zahlungspflichtigen, 
der Mühewaltung und dem Zeitaufwande bemeſſen. 
Haben Kaſſen des Staates, der Gemeinden oder 
Wohltätigkeitsſtiftungen die Koſten zu tragen, ſo 
iſt der niedrigſte Betrag anzuſetzen ($ 12 Abſ. 2). 
Sind die Koſten aus der Staatskaſſe einſtweilen 
auszulegen, ſo erhält der Arzt zunächſt nur den 
niedrigſten Betrag und den Mehrbetrag erſt dann, 
wenn dieſer Betrag von dem Zahlungspflichtigen 
erlegt iſt (§ 12 Abſ. 3). 

Damit ſind die Vorſchriften über die Gebühr 
für die Verrichtung erledigt. Nun beſtimmt aber 
der 8 9 ein weiteres. Nach ſeinem Wortlaute 
erhalten die Aerzte nicht nur die im § 3 Abſ. 1, 
ſondern auch die im $ 3 Abſ. 2 und in den 88 4 
und 5 bezeichneten Vergütungen, d. i. Entſchä— 
digung für Zeitaufwand und Erſatz der 
Reiſekoſten und der beſonderen Auslagen. 

Zum Zwecke der bloßen Erſtattung eines Be: 
richtes oder Gutachtens über ein Vorkommnis in 
ſeiner Privatpraxis, alſo der ſchriftlichen Auskunft 
über ein der Vergangenheit angehöriges Ereignis 
— wohl zu unterſcheiden von dem nicht nach 89, 
ſondern nach § 8 zu beurteilenden Falle, daß der 
Staatsanwalt um eine erſt vorzunehmende ärzt— 
liche Unterſuchung oder Beobachtung und Bericht 
oder Gutachten erſucht — hat ſich der Arzt nie: 
mals von ſeiner Wohnung zu entfernen, weshalb 
ein Zeitaufwand im Sinne des § 3 Abſ. 2 und 
Auslagen für Benützung eines Beförderungsmittels 
nicht in Frage kommen können, auch hat er be— 
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ſondere Auslagen niemals aufzuwenden. Sollten 
trotzdem dieſe Vergütungen gewährt werden, ſo 
müßte zwecks Feſtſetzung derſelben ebenſo wie bei 
der Berechnung der Verrichtungsgebühr auf die 
der Erſtattung des Berichtes oder Gutachtens 
vorausgegangene Tätigkeit des Arztes in ſeiner 
Privatpraxis zurückgegriffen und dem Arzte der 
durch die Vornahme derſelben verurſachte Zeit⸗ 
aufwand entſchädigt und die dabei gemachten Aus⸗ 
lagen erſetzt werden. 

Allein dem ſtehen erhebliche Bedenken entgegen. 
In erſter Linie hätte hier ein ſolches Zurückgreifen 
eine ganz andere Bedeutung als bei der Beſtimmung 
der Verrichtungsgebühr. Dort ſoll nur für die 
Erſtattung des Berichtes oder Gutachtens, d. i. 
für eine neben den in der Gebührenordnung auf⸗ 
gezählten Verrichtungen im 89 beſonders geregelte 
Verrichtung, die Vergütung beſtimmt werden und 
die Bezugnahme auf die vorausgegangenen Akte 
der Privatpraxis, die in ihrer Verſchiedenheit auch 
einen Unterſchied in der Art der Berichte oder 
Gutachten begründen können, geſchieht nur zum 
Zwecke der Auswahl des angemeſſenen Gebühren⸗ 
7 — nicht aber zu dem Behufe, mit der Ent⸗ 
lohnung des Berichtes auch die vorausgegangenen 
Akte zu entlohnen. Hier dagegen handelt es ſich 
um die Vergütung eines wirklich gehabten Auf- 
wandes, und zwar eines Aufwandes, der mit der 
Erſtattung des Berichtes oder Gutachtens gar 
nichts zu tun hat, ſondern lediglich für Zwecke 
der Privatpraxis gemacht wurde. Es geht nicht 
an, daß derjenige, welcher die Koſten des von der 
Staatsanwaltſchaft eingeholten Berichtes oder Gut⸗ 
achtens zu tragen hat, dem Arzte einen Aufwand 
vergüten oder Auslagen erſetzen ſoll, die mit der 
Berichterſtattung in keinem urſächlichen Zuſammen⸗ 
hange ſtehen und einem dem Zahlungspflichtigen 
ganz fremden Intereſſe gedient haben. 

Dazu kommt noch eine weitere Erwägung. 
Der zur Verrichtung der ärztlichen Tätigkeit in 
der Privatpraxis erforderliche Zeitaufwand und 
die hiefür gemachten Auslagen werden dem Arzte 
für die Regel ſchon nach der Verordnung vom 
17. Oktober 1901, ärztliche Gebühren betr., von 
denjenigen vergütet, welcher feine Tatigkeit ver: 
anlaßt hat. Es würde alſo der $ 9 für dieſe 
Fälle eine Doppelzahlung an den Arzt vorſchreiben. 
Das aber kann unmöglich von der Verordnung 
vom 17. November 1902 gewollt ſein, und wenn 
trotzdem der $ 9 hiefür keine Ausnahme vorſieht, 
ſo zeigt ſich deſſen Faſſung nicht als abſolut zu⸗ 
verläſſig und es darf die Meinung vertreten 
werden, daß die Bezugnahme auf den vollen Abſ. 1 
des § 8 und damit die Anordnung der Anwend⸗ 
barkeit der 88 3 Abſ. 2, 4 und 5 überhaupt nicht 
beabſichtigt war. 

Erwähnt ſei zum Schluſſe noch, daß die Feſt⸗ 
ſetzung der hier behandelten Gebühr durch die Staats⸗ 
anwaltſchaft erfolgt, und daß gegen die Feſtſetzung 
Beſchwerde zum Oberſtaatsanwalte zuläſſig iſt (§ 14). 
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der Vauſchwindel und ſeine ſtrafrechtliche 
Venrteilung.) 


Von Rechtsanwalt J. Freiherrn von Liebig in München. 


I. 

Es gibt verſchiedene Wege, die eingeſchlagen 
werden, um die Baulieferanten und Bauhand⸗ 
werker zu ſchaͤdigen. Es ſoll zunächſt eine ziemlich 
häufige Art dieſes Verfahrens geſchildert werden. 

Der Eigentümer eines Grundkomplexes hat 
dieſen zu Spekulationszwecken erworben. Er will 
aber die Gefahr der Bauführung nicht übernehmen, 
weil ein hinlängliches Bedürfnis ſür teuere Neu⸗ 
bauten in der betreffenden Lage gar nicht vor⸗ 
handen if. Er ſucht nun feine Bauplätze in fol- 
gender Weiſe zu verwerten. Er veräußert das 
Grundſtück an einen Bauunternehmer zu einem 
Preiſe, der den wirklichen Wert des Grundſtückes 
überfteigt. Ob dieſer Preis ein zu hoher iſt, läßt 
fich im einzelnen Falle dadurch ermitteln, daß 
man zu dieſem Preiſe des Grundſtückes noch die 
Koſten der Errichtung eines Hauſes hinzuzählt. 
Dieſe Summe ſtellt ein Kapital dar, als deſſen 
Zinſen die künftigen Mietrenten des zu errichten⸗ 
den Hauſes anzuſehen ſind. Es ſind dabei die 
in dieſem Stadtteil üblichen und leicht zu er⸗ 
reichenden Mieten zu berüdfichtigen. 

Dieſe Mietzinſen müſſen mindeſtens 5%p der 
genannten Summe betragen; denn der ſeinerzeitige 
Hauseigentümer muß aus ihnen die verhältnis⸗ 
mäßig hohe Hausſteuer bezahlen, ferner Aus⸗ 
beſſerungen und Auslagen für Beleuchtung, Straßen⸗ 
reinigung uſw. Dieſe Auslagen betragen häufig 
15% “Zbis 20% der Mieteinnahmen. Bei ſorg⸗ 
fältiger Inſtandhaltung des Hauſes und bei grö— 
ßeren Reparaturen iſt ein noch höherer Teil des 
Mietzinſes ſür dieſe Auslagen erforderlich. Ferner 
iſt zu bedenken, daß durch zeitweiſes Leerſtehen der 
Wohnungen Ausfälle am Mietzins verurſacht 
werden und dieſe Verluſte wieder annähernd aus⸗ 
geglichen werden ſollen. 

In den Fällen, von welchen hier die Rede 
iſt, iſt der Kaufpreis für den Bauplatz weit höher, 
als er ſich nach der vorſtehenden Berechnung er⸗ 
geben dürfte. Dies ſtört aber den Bauunter: 
nehmer nicht, der die Grundſtücke erwirbt, denn 
er denkt gar nicht daran, den Kaufpreis zu be⸗ 
zahlen. Das Grundſtück wird vielmehr auf den 
Bauunternehmer umgeſchrieben und gleichzeitig eine 
mit 4% oder 4 % verzinsliche Kaufſchillings⸗ 
reſthypothek auf dem Grundſtück zugunſten des 
bisherigen Grundeigentümers eingetragen. Dieſe 
Hypothek umfaßt manchmal den ganzen Kauf⸗ 
preis und wird nur deshalb als Kaufſchillingsreſt⸗ 
hypothek bezeichnet, um den Anſchein zu erwecken, 


1) Der Aufi t inem Gutachten, das der :. ur. h 5 
JJV für ſich eine größere oder geringere „Proviſion 


Verfaſſer der Kommiſſion zur Bekämpfung des Bau— 
ſchwindels erſtattet hat. 
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als ob der Bauunternehmer in der fonſt bei Grund: 
käufen üblichen Weiſe einen Teil des Kaufſchillings 
wirklich bezahlt hätte. Hierdurch gewinnt das 
ganze Geſchäft einen ſolideren Anſtrich. 

In der notariellen Urkunde über den Verkauf 
wird in ſolchen Fällen ein etwas höherer Kauf: 
preis angegeben und unrichtigerweiſe behauptet, 
ein Teil ſei bezahlt oder durch Verrechnung be⸗ 
glichen, und der tatſächlich von den Parteien in 
das Auge gefaßte Kaufpreis wird als Kaufſchillings⸗ 
reſt bezeichnet. Es ſoll z. B. angenommen werden, 
daß dieſe ſogenannte Kaufſchillingsreſthypothek 
45000 Mk. beträgt. Der Bauunternehmer weiß 
recht wohl, daß er den zu teueren Bauplatz nicht 
mit Gewinn bebauen und dann veräußern kann. 
Denn er müßte zu dieſem Zwecke das zum Bau 
erforderliche Geld entlehnen und hierfür auf dem 
Grundſtücke Hypothek beſtellen. Das Grundftüd 
würde auf dieſe Weiſe zu einem Betrage mit 
Hypotheken belaſtet, der es ſchwer verkäuflich machen 
würde, weil die meiſten Kaufluſtigen wiſſen würden, 
daß der Mietzins nicht hinreicht, um die Hypotheken 
zu verzinſen, die Reparaturen, Steuern und Aus⸗ 
lagen zu beſtreiten und noch etwas zu erübrigen. 

Der Bauunternehmer wählt folgenden Weg: 

Er veräußert das Grundſtück an einen ver: 
mögensloſen Menſchen, etwa an einen Mörtel⸗ 
rührer, um etwa 70 000 Mk., alſo um 25000 Mk. 
über die beſtehende Belaſtung. Da der Mörtel⸗ 
rührer dieſen Betrag ſo wenig bezahlen kann wie 
der Bauunternehmer den früheren Grundeigen⸗ 
tümer, ſo wird ſelbſtverſtändlich auch für die 
25000 Mk. eine Kauſfſchillingsreſthypothek einge⸗ 
tragen, diesmal zugunſten des Bauunternehmers 
und das Grundſtück wird gleichzeitig auf den 
Mörtelrührer umgeſchrieben. Gebaut iſt bisher 
noch nichts, dagegen iſt das Grundſtück, welches 
vielleicht einen wirklichen Wert von 20 000 Mk. 
hat, mit Hypotheken im Betrage von 70000 Mk. 
belaſtet. Die Inhaber dieſer Hypotheken, nämlich 
der frühere Grundeigentümer und der Bauunter: 


nehmer, ſind die Perſonen, welchen ſo der Mehr⸗ 


wert zufallen muß, den das Grundſtück durch die 


Bebauung erhält. 


Die Bebauung wird nun in folgender Weiſe 
herbeigeführt: Der Bauunternehmer läßt ſich von 
dem Mörtelrührer Generalvollmacht geben, und 
handelt als Bevollmächtigter dieſes „Bauherrn“. 
Er gewinnt ſo zunächſt jemanden, der das zum 
Bau nötigſte Geld vorſtreckt, den ſogenannten Bau⸗ 
kapitaliſten. Dieſer verpflichtet ſich, etwa 70 000 M. 
vorzuſchießen. Zu ſeiner Sicherung wird eine 


weitere Hypothek von 70000 Mk. eingetragen. 


Der Bauunternehmer als Bevollmächtigter des 
Mörtelrührers ſchließt auch die Verträge mit den 
Lieferanten und Handwerkern. Zu deren Be: 
zahlung erhält er das Geld von dem Baufapita- 
liſten in einzelnen Beträgen, zieht von dem Geld 


| ab und zahlt nur den Reſt an die Lieferanten. 


Wenn das vom Baukapitaliſten gegebene Geld ! ftüd durch die Bebauung erhalten hat, auf Koften 


verbraucht iſt, iſt der Bau in der Regel noch nicht 
fertig und auch die Lieferanten und Handwerker 
haben nur zum Teil volle Befriedigung erhalten. 
Es kommt infolgedeſſen zur Zwangsverſteigerung 
des Baugrundſtückes mit dem noch nicht völlig 
vollendeten Neubau. In der Regel veranlaßt dieſe 
der Grundſtücksſpekulant (der frühere Grundeigen— 
tümer), weil Zinſen aus ſeiner Kaufſchillingsreſt— 
hypothek rückſtändig geblieben ſeien. Bei dieſer 
Verſteigerung müſſen die auf dem Grundſtück ein— 
getragenen Hypotheken berückſichtigt werden. Es 
ſind als Hypothekgläubiger eingetragen: 

An 1. Stelle der frühere Grundeigentümer zu 

45000 Mk.; 

an 2. Stelle der Bauunternehmer zu 25000 Mk; 

an 3. Stelle der Baukapitaliſt zu 70 000 Mk. 

Die Summe dieſer Hypotheken überſteigt bei 
weitem den Wert des noch nicht vollendeten Neu— 
baues. Es wird alſo kein Dritter die Forderungen 
der drei Hypothekgläubiger überbieten können, 
um das Grundſtück für ſich zu erſteigern. Es 
wird vielmehr entweder von dem Grundeigentümer 
oder dem Bauunternehmer, oder von dem Bau— 
kapitaliſten eingeſteigert werden. In allen drei 
Fällen kommt von dem Erlöſe nichts den Liefe— 
ranten zu, auch wenn dieſe im Nachgang zu den 
vorgenannten Hypotheken für ihre Forderungen 
Hypotheken haben vormerken laſſen. 

Es wäre auch nutzlos, wenn die Lieferanten 
den Bauherrn „Mörtelrührer“ aus den Verträgen, 
die der Bauunternehmer als Bevollmächtigter des 
Mörtelrührers mit ihnen geſchloſſen hat, perſönlich 
in Anſpruch nehmen würden, denn der Mörtelrührer 
hat kein pfändbares Vermögen. Auch an den 
Bauunternehmer, der unter der Maske des Mörtel— 
rührers die ganze Sache gemacht hat, können ſie 
ſich nicht halten, denn dieſer hat ja nicht im 
eigenen Namen mit ihnen Verträge geſchloſſen, 
ſondern nur als Vertreter des Mörtelrührers. 
Die Lage des Bauunternehmers kann ſich nun 
verſchieden geſtalten. Es ſollen die wichtigſten 
Möglichkeiten hervorgehoben werden: 

A. Der frühere Grundeigentümer ſteigert das 
Grundſtück zu einem Angebot ein, das ſeine Hypo— 
thek nicht überſchreitet. In dieſem Falle hätte der 
Bauunternehmer Schaden, weil ſeine Hypothek 
durch den Strichſchilling nicht gedeckt wird. Dieſer 
Fall wird aber nicht leicht vorkommen, weil der 
Bauunternehmer in der Regel ein ſolch niederes 
Gebot überbieten wird. 

B. Der Bauunternehmer ſteigert ſelbſt das 
Grundſtück zu einem Angebot ein, das die Summe 
der Hypotheken des früheren Grundeigentümers 
und des Bauunternehmers nicht überſteigt. In 
dieſem Falle iſt der Bauunternehmer wieder Eigen— 
tümer des Grundſtückes, welches lediglich mit der 
Hypothek des früheren Grundeigentümers belaſtet 
bleibt. Der Bauunternehmer hat ſich in dieſem 
Falle den ganzen Mehrwert, den das Grund— 
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der Lieferanten und des Baukapitaliſten verſchafft. 

C. Der Baukapitaliſt ſteigert, um nicht ſein 
Geld nutzlos zu verlieren, das Grundſtück für einen 
Betrag ein, der die Hypothek des früheren Grund: 
eigentümers und des Bauunternehmers über⸗ 
ſchreitet. In dieſem Falle bleibt die Hypothek 
des Bauunternehmers beſtehen. Der urſprüngliche 
Grundeigentümer und der Bauunternehmer wiſſen 
ſich beide bei dieſem Verfahren auf Koſten Dritter 
Werte zu ſichern, die den wirklichen Wert des un⸗ 
bebauten Grundſtückes weit überſteigen und erſt 
durch die Arbeit und die Geldleiſtungen Dritter 
geſchaffen werden. Die Abſicht, dies zu tun, er⸗ 
gibt ſich aus der ganzen unreellen Art des Ge⸗ 
ſchäftsbetriebes. 

Das Verfahren des Bauunternehmers, der die 
erwähnten Operationen vornimmt, zeigt zunächſt, 
daß er durch Vorſchieben eines Strohmannes ſich 
Vorteile zu ſichern ſucht, welche er bei ſolidem 
Geſchäftsbetriebe nicht haben würde. Er ſichert 
ſich wirtſchaftlich die Stellung des Eigentümers, 
aber nur, ſoweit es ihm vorteilhaft iſt. Er ver⸗ 
meidet die perſönliche Haftung für die Verträge 
mit den Baulieferanten und Handwerkern und mit 
dem Baukapitaliſten. Er bringt ſich ferner in 
die Stellung eines Hypothekgläubigers und ver: 
ſteht es, ſich ſo den Mehrwert des Grundftüdes 
zu verſchaffen, den dieſe Perſonen durch ihre Ar: 
beitsleiſtung und ihr Geld ſchaffen; er nimmt ihnen 
hiedurch die Möglichkeit, Befriedigung aus dem 
Grundſtücke zu erlangen. Die Operationen des 
Bauunternehmers zeigen auch, daß er von Anfang 
an die Abſicht hatte, eine Zwangsverſteigerung 
herbeizuführen. Käme es nicht zu dieſer, ſo wäre 
der Neubau unverkäuflich, weil das Grundftüd 
von vornherein mit zwei Hypotheken belaſtet wurde 
(nämlich für den früheren Grundeigentümer und 
den Bauunternehmer), die den Wert des Grund 
und Bodens um das Zweifache, das Dreifache oder 
noch mehr überſteigen. Zu dieſen beiden Hypo: 
theken kommt noch die Hypothek für den Bau: 
kapitaliſten und dieſe drei Hypotheken zuſammen 
ergeben einen Wert, der den Wert des fertigen 
Anweſens überſchreitet. Dies läßt ſich dadurch 
nachweiſen, daß man die nach Bauart und Lage 
des Hauſes erzielbaren Mietrenten mit den Hypothek⸗ 
zinſen vergleicht, welche der künftige Erwerber des 
Anweſens zu leiſten haben würde. 

Die Operationen des Bauunternehmers werden 
meiſt in Fällen gemacht, in welchen es von vorn⸗ 
herein wahrſcheinlich iſt, daß die Mittel zur Be: 
zahlung der Lieferanten und zur Rückzahlung des 
Baukapitals nicht ganz beſchafft werden können, 
weil ein Bedürfnis nach Neubauten in der be: 
treffenden Gegend nicht oder nur in geringem 
Maße beſteht und weil die Banken in der Be- 
lehnung derartiger Häuſer vorſichtig geworden ſind. 

Wenn es zur Zwangsverſteigerung kommt, 
und der Bauunternehmer ſeine Rechte als 
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Hypothekgläubiger hierbei ausübt, fo muß an- und des mit ihrer Arbeit hergeſtellten Baues als 


genommen werden, daß er dieſen Verlauf der 
Dinge entweder gewollt oder ihn als möglich vor: 
ausgeſehen hat, und für den Fall des Eintrittes 
der Zwangsverſteigerung die hiedurch geſchaffene 
Schädigung der Lieferanten, der Handwerker und 
des Baukapitaliſten beabſichtigt hat. Dieſe Ab⸗ 
ſicht wird im einzelnen Falle leicht zu erweiſen 
ſein, weil nicht ſelten Bauunternehmern dieſer 
Art eine Reihe ſolcher Fälle zur Laſt liegt. 

Es fragt ſich, ob Beſtimmungen des Straf— 
geſetzes vorhanden ſind, die in ſolchen Fällen gegen 
den Bauunternehmer angewendet werden können. 
Im gewöhnlichen Sprachgebrauch werden ſolche 
Manipulationen als Schwindel (Bauſchwindel), 
alſo als betrügeriſch bezeichnet. Kann eine ſolche 
Handlungsweiſe aber auch im Sinne des Straf— 
geſetzes als Betrug aufgefaßt werden? 

8 263 StGB. bezeichnet als Betrug eine Ver: 
mögensbeſchädigung, herbeigeführt durch Vor— 
ſpiegelung falſcher oder Unterdrückung wahrer 
Tatſachen. Es wird weiter verlangt, daß der 
Betrüger von der Abſicht ausgeht, ſich einen rechts— 
widrigen Vermögensvorteil zu verſchaffen. Geſetzt, 
es läßt ſich im einzelnen Falle die Scheinnatur 
der Eigentumsübertragung an den Mörtelrührer 


| 
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nachweiſen (z. B. dadurch, daß dieſer für die von 
ihm übernommene Rolle als Eigentümer eine be- ſich nachträglich oder teilweiſe als wertlos herausſtellt. 


ſondere Belohnung erhalten hat, etwa eine wöchent— 
liche Zahlung für die Dauer ſeines angeb— 
lichen Eigentums), dann iſt der Vermögeuns— 
vorteil, welchen ſich der Bauunternehmer durch 
ſeine Stellung als Hypothekgläubiger verſchafft, 
zweifellos rechtswidrig. Auch kann unter Um: 
ſtänden der Vorteil als rechtswidrig bezeichnet 
werden, den ſich der Bauunternehmer dadurch 
ſichert, daß er unter Vorſchiebung einer ver: 
mögensloſen dritten Perſon die Verträge mit den 
Lieferanten und Handwerkern ſchließt und ſo der 
perſönlichen Haftung aus ihnen entgeht, während 
er gleichzeitig den durch die Arbeiten und Liefe⸗ 
ne geſchaffenen Vermögenswert ſich zuzueignen 
ſucht. 

Als Vorſpiegelung falſcher Tatſachen und 
als Unterdrückung wahrer Tatſachen erſcheint 
es ferner, wenn der Bauunternehmer den Mörtel— 
rührer nach außen als freien und ſelbſtändigen 
Eigentümer erſcheinen läßt, alſo als eine zur freien 
Verfügung nach eigenem Ermeſſen berechtigte Perſon, 
während in Wirklichkeit der Mörtelrührer nur 
das Werkzeug des Bauunternehmers iſt und nur 
die Rolle des Eigentümers auf ſich nimmt, um 
den Bauunternehmer in der Durchführung ſeines 
Vorgehens zu unterſtützen. 

Verlangt iſt ferner zum Tatbeſtand des Betruges, 
daß das Vermögen eines anderen (hier der Bau: 
lieferanten und Bauhandwerker und des Baus 
kapitaliſten) geſchädigt wird. Nun iſt es zwar 
zweifellos, daß die Lieferanten dadurch geſchädigt 
werden, daß ihnen der Wert des Baugrundſtückes 
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Befriedigungsmittel entzogen wird. Bei dem ſonſt 
üblichen Verlaufe der Dinge können ſie für ihre 
Forderungen Hypotheken auf dem Baugrundſtück 
vormerken laſſen und bei der Zwangsverſteigerung 
mit ihnen zum Zuge kommen. Bei der durch 
den Bauunternehmer bewirkten Ueberlaſtung des 
Grundſtückes iſt jedoch die Möglichkeit ausgeſchloſſen, 
daß die Handwerker aus dem Grundſtück und 
dem Neubau im Wege der Zwangsvollſtreckung 
etwas erhalten. Die Frage iſt aber, ob dieſe 
Schädigung der Bauhandwerker und Lieferanten 
Vermögensbeſchädigung im Sinne des § 263 
StGB. iſt. Denn es findet kein direkter Eingriff 
in das Vermögen der Handwerker und Lieferanten 
ſtatt. Allerdings hat das Vorgehen des Bauunter— 
nehmers zur Folge, daß deren Forderungen auf 
Bezahlung ihrer Leiſtungen wertlos werden, weil 
das einzige Vermögensſtück, aus welchem ſie ſich 
hätten Befriedigung verſchaffen können, ihnen ent— 
zogen iſt. Inſofern kann man von einer Ver— 
mögensbeſchädigung ſprechen. (Entſch. d. RG. 
in Strafſachen Bd. 16 S. 3). 

Eine Vermögensbeſchädigung liegt 
demnach darin, daß die Lieferanten und Bauhand— 
werker veranlaßt werden, Verpflichtungen zu über: 
nehmen, während ihr Recht auf die Gegenleiſtung 


Der ganzen bisherigen Betrachtung könnte 
jedoch folgendes entgegengehalten werden: Die 
Eigentumsübertragung an den Strohmann und 
die Eintragung der Hypothek für den Bauunter— 
nehmer findet in der Regel ſtatt, bevor der Bau— 
unternehmer als Bevollmächtigter des Strohmannes 
Verträge ſchließt. Die Lieferanten müſſen alſo 
durch Einſicht des Hypothekenbuches die unnatürlich 
hohe Belaſtung des Grundſtückes erkennen, und 
wenn ſie trotz dieſer Ueberlaſtung ſich auf Lieferungs— 
verträge einlaſſen, ſo arbeiten ſie auf ihre eigene 
Gefahr. Sie haben es deshalb ſich ſelbſt zuzu— 
ſchreiben, wenn ſie bei der Zwangsverſteigerung 
nichts erhalten. 

Dieſem Einwand iſt jedoch zunächſt entgegen⸗ 
zuhalten, daß die Einſicht des Hypothekenbuches, 
bevor die Verträge geſchloſſen find, mit Schwierig: 
keiten verknüpft iſt und häufig verweigert wird. 
Die Lieferanten werden in der Regel den Verſuch 
nicht unternehmen, die Einſicht des Hypotheken: . 


buches vor Abſchluß der Verträge zu erlangen, 


weil ſie ihn für ausſichtslos halten. Ferner ver— 
ſteht es der Bauunternehmer, die Lieferanten und 
Handwerker in der Weiſe zu täuſchen, daß er 
in ihnen die Erwartung erweckt, ſie würden unter 
allen Umſtänden befriedigt werden und ſie hierdurch 
veranlaßt, Verträge einzugehen und Lieferungen 
auszuführen. Dieſe Erwartung wird zunächſt 
dadurch erweckt, daß die Perſon des formellen 
Eigentümers ſo lange als möglich im Dunkel 
bleibt, ſo daß die Lieferanten und Handwerker 
von der Vorausſetzung ausgehen, daß der Eigen— 
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tümer eine der Perſon ſeines Generalbevollmäch⸗ 
tigten ebenbürtige Perſönlichkeit ſei. Durch Ver⸗ 
ſchweigen des Umſtandes, daß der formelle Eigen— 
tümer von allen Mitteln entblößt und jeder 
gefeſtigten Vermögenslage bar iſt, hält der Baus 
unternehmer die Lieferanten und 1 
gefliſſentlich im Unklaren, um ſie ſo leichter zur 
Eingehung der Verträge zu veranloſſen. Die 
Erwartung, daß ſie Befriedigung finden würden, 

wird ferner durch zahlreiche Verſprechungen des 
Bauunternehmers erweckt, welche ſich nachträglich 
als betrügeriſch erweiſen und von denen ſich häufig 
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nachweiſen läßt, daß fie wider beſſeres Wiſſen 


gemacht worden ſind. Z. B. der Bauunternehmer 
verſichert dem Lieferanten, die ſämtlichen Hypothek⸗ 
gläubiger ſeien verpflichtet, einem nach Vollendung 
des Baues aufzunehmenden Bankkapital auszu— 
weichen und er würde aus dieſem Bankkapital 
befriedigt werden. In Wirklichkeit liegt die Sache 
folgendermaßen: 

Es haben ſich nicht alle Hypothekgläubiger 
verpflichtet, dem Bankkapital auszuweichen. Auch 
würde das Bankkapital gar nicht hinreichen, um 
die Lieferanten und den Baukapitaliſten zu befrie⸗ 
digen, ſo daß immer entweder die Lieferanten oder 
der Baukapitaliſt geſchädigt ſein würden. Es 
kann auch vorkommen, daß einer der Hypothek⸗ 
gläubiger, z. B. der urſprüngliche Eigentümer des 
Baugrundſtückes, ſich verpflichtet hat, einem Bank⸗ 
kapital auszuweichen, aber er hat dieſe Verpflichtung 
in einer ſcheinbar harmloſen Weiſe eingeſchränkt. 
Er hat ſich nämlich nur für den Fall verpflichtet, 
daß der Bau bis zu einem gewiſſen Zeitpunkt 
fertig wird. Der Bau wird aber nicht fertig 
und die Klauſel wird vom Bauunternehmer dem 
Lieferanten verſchwiegen. Bei ſorgfältiger Prüfung 
ſolcher Fälle wird ſich regelmäßig ergeben, daß 
der Bauunternehmer zu Täuſchungen gegriffen 
hat, welche den vollen Einblick in die Sachlage 
verſchleierten. Insbeſondere werden ſolche Täu— 


ſchungen angewendet, wenn die Lieferanten A Zahlungsſchwierigkeiten. 


werden, um fie zu weiteren Lieferungen zu veran: 
laſſen, welche ſie bei klarer Kenntnis der Sachlage 
nicht mehr machen würden. Es iſt deshalb nicht 
zweifelhaft, daß die Vorſchriften des Strafgeſetz⸗ 
buches über Betrug auf Fälle der geſchilderten 
Art angewendet werden können. 


als die Schwierigkeiten, die ſich in ſonſtigen ver⸗ 
wickelten Fällen (3. B. bei Unregelmäßigkeiten im 
Betriebe größerer Banken), der Unterſuchung in 
den Weg ſtellen. 

Zweifellos iſt, daß über die vorſtehend ge⸗ 
ſchilderte 11155 des Bauſchwindels ſchon ſeit Jahren 
Klage geführt wird, und daß ſich dieſe Fälle in 
immer gleicher Form wiederholen. Es mag ge⸗ 
nügen, hier auf die Begründung der Entwürfe für 
ein Reichsgeſetz zum Schutze der Bauhandwerker 
vom Jahre 1897 und 1901 und auf einen Artikel 
in der volkswirtſchaftlichen und Handelsbeilage 
zur Allgemeinen Zeitung Nr. 295 vom 26. Oktober 
1902 hinzuweiſen. 

Es iſt deshalb im öffentlichen Intereſſe ſehr 
1 daß in ſolchen Fällen die Unter⸗ 
ſuchung auf das eingehendſte geführt wird. 

Es iſt zweifellos, daß durch die erwähnten 
Kunſtgriffe, ſchon bevor es zur Ausführung des 
Baues kommt, eine Lage geſchaffen iſt, welche 
ſpäter die Zwangsverſteigerung und den teilweiſen 
Verluſt der Forderungen der Bauhandwerker herbei⸗ 
führen muß. Daß die Handwerker in die ihnen 
geſtellte Falle gehen, liegt hauptſächlich darin, daß 
die Sachlage ihnen nach Kräften verſchleiert wird, 
und ſie durch trügeriſche und unrichtige Zufiche⸗ 
rungen zu ihren Lieferungen veranlaßt werden. 
Es kommen endlich auch Fälle vor, in welchen 
das vom Baukapitaliſteu dem Bauunternehmer 
gegebene Geld zur Befriedigung der Lieferanten 
und Handwerker hinreichen würde, aber vom Bau⸗ 
unternehmer nicht der Vereinbarung entſprechend 
verwendet, m. a. W. zum Teil unterſchlagen wird. 

Auch ſonſtige ſtrafrechtliche Beſtimmungen 
können anzuwenden ſein. 

Nach § 288 StGB. iſt ſtrafbar, wer bei einer 
ihm drohenden Zwangsvollſtreckung Beſtandteile 
ſeines Vermögens beiſeite ſchafft, um die Befriedi⸗ 
gung des Gläubigers zu vereiteln. In der Regel 
| find Bauunternehmer der geichilderten Art in 
Häufig werden gegen ſie 
Urteile zugunſten verſchiedener Gläubiger auf 
Zahlung von Wechſeln u. dgl. ergangen ſein. 
Die Veräußerung der im Eigentum des Baus: 
unternehmers ſtehenden Baugrundſtücke an Stroh⸗ 
männer iſt ein Beiſeiteſchaffen. Allerdings wird 
für den Bauunternehmer eine Hypothek für ſeine 


Richtig iſt, daß die Aufklärung des ganzen angebliche Kaufſchillingsforderung eingetragen. Dieſe 
Sachverhaltes in einer unwiderleglichen und beweis- Hypothek iſt aber für dritte Perſonen von ſehr 


kräftigen Weiſe außerordentlich ſchwierig iſt. Es 
bedarf der genauen Kenntnis der Grundſtückswerte, 
der Baukoſten, der zu erwartenden Mietzinſe, der 
Höhe, in welcher die Banken Häuſer in dieſer Lage 
zu belehnen pflegen, des Einblickes in die Ergeb— 
niſſe der Zwangsverſteigerung und in die zahlreichen 
ſtets wiederkehrenden Geſchäftskniffe eines ſolchen 
Bauunternehmers und ſeiner zahlreichen Hilfskräfte. 
Die Schwierigkeiten, welche die unterſuchenden 
Behörden in ſolchen Fällen überwinden müſſen, 
ſind gerade ſo groß, in mancher Beziehung größer 


geringem Werte. Denn ſie überſteigt den Wert 
des Baugrundſtückes und erhält ihren Wert erſt 
dadurch, daß es dem Bauunternehmer gelingt, 
trotz dieſer Ueberlaſtung und ohne eigene Haftung 
die Bebauung des Grundſtückes herbeizuführen. 
Ein dritter Gläubiger kann dies nicht tun. Nicht 
ſelten wird vom Bauunternehmer auch dieſe Hypo⸗ 
thek weiter veräußert und ſo der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung entzogen. 

Die Anwendung der genannten Geſetzvorſchrift 
iſt aber deshalb ſchwierig, weil zu ihrer Anwen⸗ 


— 
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dung der Nachweis erforderlich iſt, daß den Bau⸗ 
unternehmer die Abſicht leitet, die Befriedigung 
eines beſtimmten Glaͤubigers zu vereiteln. Dieſer 
Nachweis wird im einzelnen Falle nicht leicht zu 
führen ſein. Auch iſt das Delikt Antragsdelikt. 
Die Strafverfolgung kann alſo nur eintreten, wenn 
der geihädigte Gläubiger ſie beantragt. 

In Betracht können weiter Beſtimmungen 
kommen, welche hier nicht unmittelbar einſchlagen. 
Es ereignet ſich nämlich ziemlich häufig, daß Bau⸗ 
unternehmer dieſer Art in Konkurs kommen, oder 
ihre Zahlungen einſtellen müſſen. 88 239, 240 | 
der KO. enthalten Strafvorſchriften für Perſonen, 
die ihre Zahlungen eingeſtellt haben, oder über | 
deren Vermögen der Konkurs eröffnet worden iſt, 


teiligen, Vermögensſtücke beiſeite geſchafft oder 
Rechtsgeſchäfte aufgeſtellt haben, welche ganz oder 
teilweiſe erdichtet ſind. Bei den geſchilderten Schein⸗ 


veräußerungen von Grundſtücken bleibt der Bau⸗ 


unternehmer in Wirklichkeit verfügungsberechtigt, 
obgleich ein Dritter nominell Eigentümer iſt. Es 
iſt alſo hier das Beiſeiteſchaffen eines Vermögens— 
ſtückes gegeben (RGSt. II. S. 119). Ebenſo liegen 
erdichtete Rechtsgeſchäfte vor. 

Es fragt ſich nun, ob dieſe Manipulationen 
vorgenommen find, um die Gläubiger des Bau: 
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unternehmers zu benachteiligen. Sie find zunächſt 
in der Abſicht vorgenommen, Perſonen zu benach- 


teiligen, die zu Lieferungen in die Bauten ver: 
anlaßt werden ſollten, die zur Zeit der Vornahme 


noch nicht Lieferanten, alſo auch nicht Gläubiger 


waren. Infolge der Manipulationen ſind ſie auch 
nicht Gläubiger des Bauunternehmers, ſondern 


Gläubiger des Strohmannes (des Scheinbeſitzers) | 


geworden. Es können alſo die Beſtimmungen der 
KO. nur zur Anwendung kommen, wenn ſonſtige 
Perſonen, welche Gläubiger des Bauunternehmers 
waren, durch ſolche Scheingeſchäfte benachteiligt 
werden ſollten. 
teiligung ſonſtiger Gläubiger iſt insbeſondere dann 
gegeben, wenn dieſe Scheingeſchäfte kurze Zeit vor 


der Zahlungseinſtellung erfolgt ſind, alſo zu einer 


Zeit, in der ſich der Bauunternehmer ſchon in 
ſchwankender Vermögenslage und in Zahlungs— 
ſchwierigkeiten befand. Es kann den Abſichten des 
Bauunternehmers ſehr wohl entſprechen, ſein Ver⸗ 
mögen dem Zugriff ſeiner bisherigen Gläubiger 
nach Kräften zu entziehen und gleichzeitig durch 
Vorſchiebung eines Strohmannes die Entſtehung 
neuer Gläubiger zu vermeiden, die ihn in Angriff 
nehmen können. 

Es ſoll endlich noch eine weitere Vorſchrift der 
SS 239, 240 KO. erwähnt werden. Perſonen, 
welche ihre Zahlungen eingeſtellt haben oder über 
deren Vermögen der Konkurs eröffnet iſt, ſind 
nämlich auch dann ſtrafbar, wenn ſie Handels— 
bücher, deren Führung ihnen geſetzlich oblag, gar 
nicht oder ſo unordentlich geführt haben, daß ſie 
keine Ueberſicht ihres Vermögens gewähren. Die 


1905. Nr. 6. 


Strafe iſt beſonders ſtreng, wenn die unordentliche 
Führung der Handelsbücher in der Abſicht geſchehen 
iſt, die Gläubiger zu benachteiligen. Gemäß 82 
des HGB. ſind Bauunternehmer bei größeren Be⸗ 
trieben in der Regel zur Eintragung ihrer Firma 
im Handelsregiſter und zur Buchführung verpflichtet. 
Die Bücher von Bauunternehmern der geſchilderten 
Art ſind in der Regel ſehr mangelhaft geführt und 
es kommt vor, daß ſie gerade vor Ausbruch des 
Konkurſes noch oberflächlich nachgetragen werden, 
um ſie ſcheinbar in Ordnung zu bringen. Eine 
genaue Prüfung der Bücher wird zeigen, daß ſie 
nicht ſtimmen. Würden ſie ſtimmen, ſo müßten 
ſie einen weitreichenden Einblick in die Art der 


Geſchaͤftsführung geben, und dadurch die Straf: 
wenn fie in der Abſicht, ihre Gläubiger zu benach- verfolgung wegen Betrugs u. dgl. 


erleichtern. 
Denn mit dem unreellen Vorgehen ſind in der 
Regel eine Reihe von Ausgaben verbunden, die 
bei einer ehrlichen Geſchäftsführung nicht erforder: 
lich find und zur Erkenntnis der Art des Geſchäfts⸗ 
betriebes beitragen. Auch ſonſtige unlautere Hand— 
lungen, Wechſelreiterei u. dgl. gehen mit der ge⸗ 
ſchilderten Art des Geſchäftsbetriebes nicht ſelten 
Hand in Hand. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Zu 8 26 des VBerlagsgeſetzes (über das Bezugs⸗ 
recht des Autors) hat das OLG. Dresden, 7. Zivil⸗ 


ſenat, am 10. Februar 1905 eine intereſſante Ent⸗ 


ſcheidung gefällt. Mehrere Univerſitätsprofeſſoren 
nahmen für ſich das Recht in Anſpruch, für ihre Hörer 
gewiſſe ihrer Werke zu dem billigſten Preis, für den 
der Verleger ſie abgibt, zu beziehen. Ueber die Frage, 
ob ſie dazu berechtigt ſind, iſt in der jüngſten Zeit 
viel verhandelt und geſchrieben worden. Der Börſen— 
verein der deutſchen Buchhändler hat hierzu Gutachten 


des Rechtsanwalts Dr. Fuld, des Profeſſors Dr. All- 


! 


Eine ſolche abſichtliche Benach⸗ 


feld und des Oberamtsrichters a. D. Dr. Bielefeld 
veröffentlicht. Gegen ſie richten ſich zwei Gutachten 
des Prof. Dr. Schulz (Oberbibliothekar beim Reichs- 
gericht) und des Prof. Dr. Beer in Leipzig. Die hiernach 
heißumſtrittene Frage nach dem freien Bezugsrechte des 
Autors hat das OLG. Dresden aus folgenden Gründen 
verneint. Das richtige Verſtändnis des § 26 des VG. 
vom 19. Juni 1901 laſſe ſich nur dann gewinnen, wenn 
er mit $ 1 desſelben Geſetzes in Verbindung gebracht 
werde. Nach $ 1 übernehme der Verleger nicht nur 
die Pflicht, er gewinne auch das Recht zur Ver: 
breitung des Werkes. Die Verbreitung des Werkes, 
die der Regel nach in den Formen des buchhändleriſchen 
Vertriebes vor ſich gehe, ſei das gute Recht des Ver⸗ 
legers; er habe die Formen, in denen ſich dieſer Ver— 
trieb vollziehe, die Wege, auf denen er wandeln ſolle, 
zu beſtimmen; feiner Entſchließung ſei es anheim— 
gegeben, ob er ſich bei dem Vertriebe des Werkes un— 
mittelbar an die Abnehmer wenden oder ob er ſich 
dabei des Sortimentsbuchhandels bedienen wolle und 
dgl. mehr. Ein wichtiger Folgeſatz dieſes Rechtes ſei 
in § 21 des Geſetzes ausgeſprochen, wornach die Be— 
ſtimmung des Ladenpreiſes, zu welchem das Werk ver— 
breitet werde, für jede Auflage dem Verleger zuſtehe. 
Wenn nun $ 26 dem Verfaſſer das Recht einräume, 


(Schluß folgt.)“ ie 
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vom Verleger die Ueberlaſſung von Exemplaren des 
Werkes zum Nettopreiſe zu verlangen, ſo könne dieſe 
Beſtimmung nicht die Bedeutung haben, daß dadurch 
eine Aufhebung oder Schmälerung des dem Verleger 
zuſtehenden Vertriebsrechtes herbeigeführt würde. Der 
Geſetzgeber würde ſonſt dem Verleger das, was er 
ihm mit der einen Hand gegeben habe, mit der auderen 
wieder entziehen. Könnte der Verfaſſer Exemplare 
des Werkes beliebig beanſpruchen und beliebig ver— 
treiben, dürfte er den Gang des Vertriebes und ins- 
beſondere den Preis des Werkes beſtimmen, ſo wäre 
das Verbreitungsrecht des Verlegers ganz illuſoriſch 
gemacht, und dieſer würde zu einem bloßen Stroh— 
mann und Statiſten herabſinken. Der Vertrieb des 
Werkes müſſe ſich einheitlich vollziehen, von einer 
Stelle aus und nach miteinander übereinſtimmenden 
Grundſätzen geleitet werden, und der Wille des Geſetz— 
gebers gehe eben dahin, daß inſoweit der Wille, die 
geſchäftliche Verfügung und das Intereſſe des Ver— 
legers maßgebend ſein ſollen. Dies ſei auch um des— 
willen angemeſſen, weil der Verleger der Regel nach 
das geſamte finanzielle Riſiko trage und bei ſeinen 
geſchäftlichen Anordnungen nicht lediglich die Bedürf— 
niſſe des konkreten Verlagsartikels zu berückſichtigen 
habe, ſondern auch das Intereſſe ſeines ganzen Verlags— 
geſchäfts im Auge haben und die im Buchhandel über- 
haupt herrſchenden Strömungen und Anſichten berück— 
ſichtigen dürfe. Eine ſolche Auffaſſung des Vertriebs— 
rechtes enthalte auch keine Schädigung des Verfaſſers: 
denn es verſtehe ſich von ſelbſt, daß er einer miß— 
bräuchlichen Ausbeutung des Vertriebsrechtes nach 
den auch den Verlagsvertrag beherrſchenden Grund— 
ſätzen von Treu und Glauben entgegentreten dürfe. 
Nach der Anſicht des Berufungsgerichts laufe nun 
aber dasjenige, was die Kläger zugunſten ihrer Hörer 
beanſpruchen, darauf hinaus, daß dem Verleger das 
Vertriebsrecht in ganz erheblicher Weiſe geſchmälert 
werde. Es ſolle nicht verkannt werden, daß die Inter— 
eſſen, welche die Kläger verfolgen, durchaus idealer 
Natur ſeien, und daß von ihnen eine Schädigung des 
Verlegers in alle Wege nicht beabſichtigt werde. Allein 
andererſeits laſſe ſich nicht leugnen, daß die Hörer 
der Kläger zu den Hauptabnehmern der fraglichen 
Werke gehören, und daß das Vertriebsrecht der Be— 
klagten ganz erheblich beeinträchtigt werde, wenn der 
geſchäftliche Verkehr mit einem ganz beſonders wich— 
tigen Abnehmerkreiſe ihrer Verfügungsgewalt entzogen 
und nicht nach ihren Anordnungen, ſondern nach dem 
Gutdünken der Verfaſſer geregelt werde. Aus dieſen 
Gründen ſei das Berufungsgericht, das übrigens die 
in der Literatur vertretenen verſchiedenartigen Mei— 
nungen, die Entſtehungsgeſchichte des Geſetzes und 
die von den Parteien herbeigezogenen Gutachten ein— 
gehend geprüft habe, zu einer der Beklagten günſtigen 
Anſicht gelangt und zwar gelte dies auch für das 
Geltungsgebiet des älteren Rechtes, da dies betreffs 
der grundſätzlichen Auffaſſung des dem Verleger zu— 
ſtehenden Vertriebrechtes keine abweichende Auffaſſung 
vertrat (SBG. 8 1139). Es möge nur noch bemerkt 
ſein, daß auch dann, wenn man der ſoeben dargelegten 
Meinung beipflichte, für die Anwendung des 8 26 noch 
genug Raum bleibe, und daß die Auffaſſung des Be— 
rufungsgerichts auch praktiſch nicht zu unbefriedigenden 
Ergebniſſen führe. Denn die Beſtimmungen über das 
dem Verleger zuſtehende Vertriebsrecht ſeien ſelbſt— 
redend dispoſitiver Natur und könnten durch den 
Verlagsvertrag geändert werden. Autoren von der 


Bedeutung der Kläger würden eine Geſtaltung des 
Verlagsvertrages, die den von ihnen jetzt vertretenen 
humaniſtiſchen Intereſſen Rechnung trage, künftig 
leicht erlangen können ꝛc. ꝛc. 


Oberlandesgerichtsrat Reinhard in Dresden. 


Erbſchein, Erbſchafts⸗ und Erbfolge⸗Ausſchlagung, 
Gebühren in Nachlaßſachen. Im März 1903 ſtarb in 
München die Arztensgattin Sophie L.; ſie hatte ſich 
vor 1900 in München verheiratet, ihr Gatte Karl L. 
war Münchener Bürger. Die nächſten Verwandten 
waren ihre Schweſter L. M. und die Tochter einer 
verſtorbenen Schweſter X. L. Der überlebende Gatte 
beanſpruchte den ganzen Nachlaß, zu dem eine für die 
Leſchen Gatten eingetragene Hypothek zu 39 000 Mk. 
gehörte, weil er auf Grund des privilegium Alberti- 
num Erbe ſei und das Vermögen nicht eheliche, ſondern 
eheherrliche Errungenſchaft ſei. Die Erbfolge nach 
dem BGB. ſchlug er mit Bezug auf Art. 84 UeGG. 
aus und verlangte für alle Fälle Behandlung des Nach⸗ 
laſſes nach BL R. Teil I. cap. VI 8 38 Ziff. 2. Das 
Nachlaßgericht erachtete das privilegium Albertinum 
nicht für anwendbar; es vernahm die Schweſter und die 
Nichte der Verſtorbenen. L. M. erklärte, fie erkenne das 
Erbrecht des Gatten an und trete ihre Rechte und An— 
ſprüche für alle Fälle dieſem ab. Die Erklärung wurde 
notariell beurkundet. X. L. nahm die Erbſchaft an 
und verlangte !, des Nachlaſſes, indem fie anerkannte, 
die Hälfte des Nachlaſſes gehöre als Errungenſchaft 
dem Mann; auf die andere hätten ſie und ihre Tante 
als Erben Anſpruch; da die Tante ihren Anſpruch 
dem Schwager abgetreten habe, habe fie / des Nach⸗ 
laſſes zu bekommen. Der Gatte erkannte dieſen An- 
ſpruch nicht an. X. L. erhob Klage. Der Beklagte wandte 
ein, er ſei als Münchener Bürger bei kinderloſem Ab⸗ 
leben Erbe ſeiner Gattin, das privilegium Albertinum 
ſei weder in Art. 175 des AG. z. BGB. noch in Art. 
83 u. 84 des UeGG. aufgehoben. Die einſchlägige 
Rechtsregel beruhe auf einem Privileg, das von einer 
Geſetzesvorſchrift zu unterſcheiden ſei, und nicht ohne 
weiters entzogen werden könne.!) Uebrigens ſei der 
Nachlaß keine Errungenſchaft im Sinne des BR., 
ſondern ausſchließlich vom Mann erworbenes Ver— 
mögen. Das BL R. ſpreche ausdrücklich von gemein- 
ſamer Tätigkeit, wie ſie etwa im gewerblichen Leben 
vorkomme, daher es auch nur von „offenen Kramm— 
und Marktſitzen“ Teil I, cap. VI 8 32 Ziff. 6 rede. 
Bei wiſſenſchaftlicher Tätigkeit des Mannes könne nicht 
von einer Beihilfe der Frau, von einem Miterwerb 


1) Anm. des Herausgebers. Die Praxis des Amts- 
gerichts München J hat bisher ſtets im Anſchluß an 
Henle-Schneider (Bem. 5 zu Art. 84 UeGG.) ange⸗ 
nommen, daß das privilegium Albertinum eine rein 
erbrechtliche, nicht eine güterrechtliche Vorſchrift ent— 
halte und daher mit dem Inkrafttreten des BGB. weg: 
gefallen ſei. Bei Auer (Stadtrecht von München 
S. LXXXV) wird allerdings die Auffaſſung vertreten, 
es handle ſich bei dem privilegium Albertinum „nicht 
um eine bloße Inteſtaterbfolge“, ſondern das Erbrecht 
der Gatten ſei „nach den Grundſätzen der bedungenen 
Erbſchaft“ zu behandeln. Dieſe Anſchauung hat jedoch 
keinen Anklang und insbeſondere keinen Eingang in 
die Praxis gefunden (Tinſch, Stadtrecht von München 
S. 71, 72). Um ein „Privileg? im eigentlichen Sinne 
— ein Sonderrecht einzelner Perſonen — handelt es 
ſich nicht, ſondern um ein durch landesherrliche Ver— 
fügung beſtätigtes Gewohnheitsrecht. 
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die Rede fein. Hiefür ſprächen ſowohl die Anmer- 


kungen zum BR. wie jene des Ludw. v. Schmidt zum 
alten Landrecht. 
der hohen Prozeßkoſten nicht durch alle Inſtanzen 
ausgetragen. Es wurde ein Vergleich geſchloſſen, durch 
den die Klägerin das Erbrecht des Beklagten aner— 
kannte und ihre etwaigen Erbrechte an den Beklagten 
gegen Zeſſion von 15 000 Mk. aus der Hypothek zu 
39 000 Mk. abtrat. Sodann legte Dr. L. die notarielle 
Erklärung der L. M. und eine Ausfertigung des ge— 
richtlichen Vergleichs dem Nachlaßgerichte vor und be— 
antragte, ihm Erbſchein zu erteilen. Das Nachlaß— 
gericht ſtellte dieſen aber nicht auf Dr. L., ſondern 
auf L. M. und X. L. aus; es erwähnte weder die An- 
erkennung des Gatten als Erben noch die Abtretung 
der Rechte der L. an Dr. L. Dieſer erhob unter 
Vorlegung des Erbſcheins zum Zweck der Einziehung 
Beſchwerde und begründete ſie dahin, daß der Erb— 


ſchein aktenwidrig und das Erbrecht des Gatten von 


den Beteiligten anerkannt ſei. Am 5. Mai 1904 hob 
das Landgericht die Verfügung des Amtsgerichts vom 
22. März 1904 (den Erbſchein betr.) auf, und wies es 
an, den Erbſchein einzuziehen und einen neuen Erb— 
ſchein zu erteilen, in dem feſtgeſtellt werde, daß Dr. 
L. Alleinerbe ſeiner Frau geworden ſei. 


Aus den Gründen: „Das Nachlaßgericht hat 
angenommen, daß die mit einer Erbteilsübertragung 
gemäß § 2033 BGB. verbundene dingliche Wirkung 
dem Erwerber zwar die Stellung eines Miterben gebe 
und ihn zum Antrag auf Erbſchein berechtige, ihn aber 
nicht zum Miterben mit der Folge mache, daß nur er 
im Erbſchein benannt werden müßte; ſonſt müſſe das 
Nachlaßgericht jedesmal, wenn es von Anteilsver— 
äußerungen Kenntnis 1 8 gemäß 8 2361 BGB. 
von Amts wegen den früheren Erbſchein als unrichtig 
einziehen. Das Geſetz ſehe die Einziehung und Berichti— 
gung nur vor, wenn bei Erteilung des Erbſcheins 
eine Unrichtigkeit unterlaufen ſei. Die Beſchwerde iſt 
begründet. Das Beſchwerdegericht hat keinen Anlaß, 
von der in feinem Beſchluß vom 4. Juni 1902 nieder- 
gelegten Anſchauung abzugehen. Dieſe hat auch das 
OLG. Colmar im Beſchluß vom 11. Februar 1903 (Cen- 
tralbl. f. fr. Gerichtsb. IV. S. 137) vertreten. Es ſteht 
feſt, daß der Miterbe nach $ 2033 BGB. dinglich über 
ſeinen Teil verfügen kann. Tut er dies, ſo ſcheidet 
er aus der Erbengemeinſchaft aus; an ſeine Stelle 
tritt der Erwerber. Das BGB. hat allerdings nur 
bezüglich der Aufnahme des geſetzlichen und Teſtaments— 
erben in den Erbſchein ausdrückliche Beſtimmungen 
getroffen, allein mit Zuhilfenahme des S 2361 BGB. 
im Zuſammenhalt mit den SS 2365, 2366 BGB. kommt 
man zu dem Schluſſe, daß ein Erbſchein, der die ur- 
ſprünglich Erbberechtigten feſtlegt, nicht für alle Zeiten 
gültig, ſondern unrichtig wird, wenn ein Erbe aus der 
Erbengemeinſchaft ausgeſchieden iſt. Dieſe Unrichtigkeit 
erheiſcht eine Berichtigung (Staudinger n. 1 zu § 2361 
BGB.). Wenn Staudinger (n. V zu $ 2353 BGB.) ſich 
für die Aufnahme eines entſprechenden Vermerks in 
den Erbſchein ausſpricht, ſo widerſpricht ein ſolches 
Verfahren den Vorſchriften über den Inhalt des Erb— 
ſcheins. Es bleibt nur die Ausſtellung eines neuen 
Erbſcheins übrig, in dem unter Weglaſſung der Erben, 
die ihren Anteil abgetreten haben, der Dritte als Erbe 
anzuführen iſt (Planck Bem. 3, a zu § 2353 BGB.). 
Da die Uebertragung der Anteile der beiden Erben 
auf Dr. L. nicht in Zweifel zu ziehen iſt, ſo iſt dieſer 
zu dem Antrag auf Erteilung eines auf ihn als Allein— 
erben „lautenden Erbſcheines berechtigt“. 


y Vgl. hiegegen die Abhandlung auf S. 137 ff. 
dieſer Nummer. 


Dieſe Rechtsfragen wurden wegen 


| 
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Auf Grund des ſodann erteilten Erbſcheins des 
Inhalts, daß die auf Sophie L. lautende Hypothek zu 
39 000 Mk. auf Dr. L. als Alleinerben übergegangen 
ſei, ließ dieſer 21000 Mk. auf ſich und auf Grund 
des Vergleiches 15000 Mk. auf X. L. umschreiben. 
Der tarierende Beamte erhob für die vermeintliche 
Ausſchlagung eine Gebühr von 10 Mk. (Art. 104 des 
Geb. G.) und 24 Mk. für den Erbſchein aus 39 000 Mk. 
nach Art. 96 J. c. u. SE RGKG. Dr. L. beantragte 
richterliche Feſtſtellung der Gebühr, da keine Aus— 
ſchlagung der Erbſchaft, ſondern eine Ausſchlagung 
der Erbfolge (Art. 81 UeGG.) vorliege, die bedeute, 
daß die Nachlaßſache nicht nach dem BGB., ſondern 
nach BER. durchgeführt werden ſolle; ferner ſei nach 
Art. 96 in einer Nachlaßſache nur eine Gebühr zu 
erheben. Die Gebühr aus der Summe von 39000 Mk. 
ſei unrichtig berechnet, da 15000 Mk. für X. L. abs 
gingen; auch müſſe er ſein voreheliches Vermögen 
und die Kranken- und Leichenkoſten abziehen dürfen. 
Das Gericht erklärte die Gebührenberechnung für 
richtig. Das Landgericht beſtätigte die Entſcheidung. 
Dr. L. legte weitere Beſchwerde cin. Am 4. Januar 
1905 verwarf das Oberſte Landesgericht die Be— 
ſchwerde, ſoweit ſie 15 000 Mk. Vergleichsſumme, 
das voreheliche Vermögen und die Kranken- und 
Leichenkoſten abziehen wollte, gab ihr aber ſtatt, ſo— 
weit ſie die Gebühr für die angebliche Ausſchlagung 
betraf. 

Aus den Gründen: Die Gebühr nach Art. 104 
iſt nicht ſchon ausgeſchloſſen, wenn eine Gebühr für einen 
Erbſchein erhoben wird, ſondern nur, wenn das Nach⸗ 
laßgericht eine der in Art. 104 bezeichneten Erklärungen 
in dem die Erteilung des Erbſcheins betreffenden Ver— 
fahren entgegengenommen hat (Wochinger Anm. 3 
zu Art. 104 S. 119). Der Beſchwerdeführer hat die Aus- 
ſchlagung nicht in dem Erbſcheins-Verfahren erklärt, 
da dieſes erſt am 3. März 1904, alſo erheblich ſpäter, 
eingeleitet wurde. Das Landgericht hat aber darin 
geirrt, daß es in der Erklärung die Ausſchlagung der 
Erbſchaft erblickte. Die Erklärung des überlebenden 
Gatten hatte nicht dieſe Bedeutung: ſie enthielt die 
Erklärung, daß er die Frage, welche Rechte ihm in— 
folge des Todes des anderen Gatten zuſtehen, nicht 
nach dem BGB., ſondern nach den bisherigen Bor: 
ſchriften beurteilt wiſſen wolle. Daß die Erklärung 
des Beſchwerdeführers dieſen Sinn hat, kann nach dem 
Inhalt des Protokolls, insbeſondere mit Rückſicht auf 
den Umſtand, daß Dr. L. gerade infolge dieſer Er— 
klärung auf Grund des BL R. und des privilegium 
Albertinum das Alleinerbrecht in Anſpruch nahm, 
nicht zweifelhaft ſein. Die Ausübung des dem über— 
lebenden Gatten im Art. 84 Abſ. 1 eingeräumten Wahl: 
rechtes muß nicht durch Erklärung gegenüber dem 
Nachlaßgericht erfolgen. Die im Art. 104 des Geſ. 
über das Gebührenweſen beſtimmte Gebühr wird nur 
erhoben, wenn nach geſetzlicher Vorſchrift eine Er— 
klärung dem Nachlaßgericht gegenüber abgegeben 
werden muß, nicht aber, wenn die Erklärung dem 
Nachlaßgericht gegenüber abgegeben werden kann. 
Erklärungen dieſer Art ſind gebührenfrei. Bei den 
Verhandlungen über den Entwurf des Geſetzes, das 
Nachlaßweſen betr., wurde feſtgeſtellt, daß der Art. 104 
dadurch, daß die Ermittlung des Erben von Amts 
wegen zu erfolgen hat, ein weiteres Anwendungs— 
gebiet nicht erhalten hat. (Haberſtumpf, Geſ. betr. 
das Nachlaßw. Bem. 9 zu Art. 10 S. 78 u. 79, Wo⸗ 


chinger a. a. O. Anm. II zu Art. 104 S. 118.) 


Dr. H. in München. 
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Umwandlung der Erbengemeinſchaft in Sonder⸗ 
eigentum der Erben. Prof. Dr. Dernburg ſchließt ſich 
in der Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern (Nr. 2 
S. 33 ff.) der Anſicht des OLG. Kolmar an (Recht- 
ſpr. d. OLG. Bd. IX S. 306), nach der es keiner 
Auflaſſung zur Umſetzung des Miteigentums zur 
geſamten Hand in Miteigentum nach Bruchteilen 
bedürfe. Dagegen mißbilligt er die mit dieſer Ent: 
ſcheidung in Widerſpruch ſtehende Entſcheidung des 
Kammergerichts (a. a. O. 1904 S. 222), in der ausge⸗ 
ſprochen wird, daß der Erbe, dem durch Zuſammen— 
wirken ſämtlicher Miterben ein Nachlaßgegenſtand zu 
alleinigem Eigentum übertragen werde, nicht wie bei 
Uebertragung von Bruchteilen nur zu dem, was er 
ſchon habe, etwas hinzuerwerbe, ſondern daß Gegen— 
ſtand des Erwerbs in dieſem Falle die Sache in ihrer 
Geſamtheit ſei, da der Miterbe daran vor der Erb— 
teilung keinen Anteil gehabt habe. Aus $ 2033 Ab}. 2 
BGB. gehe hervor, ſo begründet Dernburg feine An— 
ſicht, daß das BGB. einen Anteil des Miterben an 
den einzelnen Nachlaßgegenſtänden kenne; 8 2033 ſetze 
ja, wie ſein Wortlaut ergebe, gerade einen Anteil des 
Miterben an den einzelnen zum Nachlaß gehörigen 
Gegenſtänden voraus. Die logiſche Folge aus einer 
ſolchen geſetzlichen Regelung wäre in der Tat, daß 
bei Uebertragung von Nachlaßgegenſtänden auf einen 
Miterben dieſer zu ſeinem bereits beſtehenden Anteile 
nur weitere Anteile hinzuerwürbe, daß alſo nur be= 
züglich fo vieler Anteile, als bisher den anderen Mit- 
erben zuſtanden, ein Eigentumswechſel ſtattfinden 
würde. Allein Dernburg legt dem Wortlaute des 
§ 2033 Abſ. 2 ein zu großes Gewicht bei. Dieſe Bes 
ſtimmung will nicht den Satz aufſtellen, daß einem 
Miterben ein ſeinem Miterbrecht entſprechender Anteil 
an den einzelnen Nachlaßgegenſtänden zuſtehe, ſie will 
nur die Verfügung des Miterben über einen ſolchen 
Anteil an einzelnen zum Nachlaß gehörigen Objekten 
ausſchließen. In $ 2033 Abſ. 2 ſoll nur die Frage 
ihre Löſung finden, ob der Miterbe über einen An— 
teil an einzelnen Gegenſtänden verfügen dürfe, nicht 
dagegen die Frage, ob er es aus dem Grunde nicht 
dürfe, weil er einen ſolchen Anteil gar nicht habe, 
oder ob ihm die Verfügung nicht geſtattet ſei, trotz— 
dem ihm ein ſolcher Anteil zukomme. Den theoretiſchen 
Streit, ob dem Geſamthänder ein Anteil an den ein- 
zelnen Gegenſtänden der Gemeinſchaft zuſtehe oder 
nicht, will 8 2033 Abſ. 2 nicht entſcheiden. Es wurde 
ausdrücklich abgelehnt, im BGB. dieſe Streitfrage zu 
löſen. Vgl. Protokolle Bd. II S. 428; Bd. V S. 835, 
ferner Kuhlenbecks Komm. z. BGB., 2. Aufl., Anm. 3 
zu $ 2033, wo mit Recht die Faſſung dieſer Beſtim⸗ 
mung als ungenau bezeichnet wird. Auch das Bayer. 
Oberſte LG. hat in einem Beſchluß vom 27. Mai 1903 
— Bd. IV S. 393 der Sammlung — ausgeſprochen: 
„Aus der Ausdrucksweiſe des 8 2033 Abſ. 2 des BGB. 
darf aber nicht der Schluß gezogen werden, daß der 
Miterbe einen beſtimmten Anteil an den einzelnen 
Gegenſtänden des Nachlaſſes habe und nur nicht über 
dieſen verfügen dürfe.“ Die von Dernburg behandelte 
Frage kann einzig und allein aus dem Weſen der 
Gemeinſchaft zur geſamten Hand beantwortet werden. 
Stellt man ſich auf den Standpunkt, es fei der Unter— 
ſchied zwiſchen dieſer Gemeinschaft und dem Miteigen⸗ 
tum nach Bruchteilen darin zu erblicken, daß den ein- 
zelnen Geſamthändern kein Anteil an den einzelnen 
Gegenſtänden der Gemeinſchaft zuſteht, ſondern nur 
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ein Anteil an dem Geſamtvermögen,) dann wird 
man der Entſcheidung des Kammergerichts zuſtimmen 
müſſen. Geſellt man ſich dagegen zu denen, die an⸗ 
nehmen, es ſtehe den einzelnen Geſamthändern ein 
entſprechender ideeller Anteil an den einzelnen Gegen⸗ 
ſtänden zu, nur ſei dieſer Anteil bei Beſtand der Ge⸗ 
meinſchaft für die Zwecke der Gemeinſchaft dinglich 
gebunden und komme während der Dauer der Gemein⸗ 
ſchaft nicht zum Ausdruck, dann wird man ſich der 
Meinung des OLG. Kolmar anſchließen müſſen. Wie 
aus den oben zitierten Ausführungen in den Pro⸗ 
tokollen erhellt, ſollten im BGB. die Streitfragen 
nicht gelöſt werden und ſie ſind tatſächlich nicht 
gelöſt worden. Ehe ſich eine feſte oberſtrichterliche 
Praxis gebildet haben wird, wird daher jedenfalls 
noch eine Reihe widerſprechender Urteile ergeben. Der 
bayeriſche oberſte Gerichtshof hat ſich in der bereits 
oben erwähnten Entſcheidung ſowie in einem Beſchluß 
vom 4. Juli 1902 — Bd. III S. 607 der Sammlung — 
und einem weiteren vom 13. Januar 1903 — Bd. IV 
S. 28 — auf den Standpunkt geſtellt, daß es dem 
Weſen der Erbengemeinſchaft wie überhaupt der Ge⸗ 
meinſchaft zur geſamten Hand widerſpreche, wenn man 
dem Miterben einen beſtimmten Anteil an den ein⸗ 
zelnen Nachlaßgegenſtänden zugeſtehe. In dem Be⸗ 
ſchluß vom 27. Mai 1903 heißt es wörtlich: „Dieſe 
Auffaſſung“ — sc. der Miterbe habe einen beſtimmten 
Anteil an den einzelnen Nachlaßgegenſtänden — „ent⸗ 
ſpricht nicht dem der Gemeinſchaft zur geſamten Hand 
zugrunde liegenden Gedanken. Die Gemeinſchaft zur 
geſamten Hand iſt eine ganz andere Gemeinſchaft wie 
die Gemeinſchaft nach Bruchteilen. Man kann ins⸗ 
beſondere nicht ſagen, daß der Anteil, der dem Mit⸗ 
erben am Nachlaſſe zuſteht, zugleich den Anteil dar: 
ſtellt, der ihm an einzelnen Nachlaßgegenſtänden zu⸗ 
ſteht. Die einzelnen Nachlaßgegenſtände befinden ſich 
infolge der Vererbung nicht im Miteigentume, ſondern 
im Geſamteigentume der Erben. Der Vertrag, durch 
den ein im Geſamteigentume der Erben befindliches 
Grundſtück in das Alleineigentum eines Erben über: 
tragen wird, enthält, wie in der Rechtspflege aner⸗ 
erkannt iſt, eine Verfügung über das ganze Grund⸗ 
ſtück.“ Die bayeriſche Praxis wird ſich jedenfalls 
dieſer Meinung anſchließen, die in der Tat auch die 
richtige ſein wird. 
Gepr. Rechtspraktikant Teutſch in Nürnberg. 


Sind zukünftige Forderungen abtretbar ? Zweck 
dieſer Zeilen iſt nicht, nochmals in eine Unterſuchung 
der Frage einzutreten. Viele werden ſagen: „Roma 
locuta, causa finita“, und werden in Zukunft an der 
vom Reichsgericht zuletzt gebilligten Anſicht feſthalten. 
Es ſoll nun an einem Beiſpiel aus der Praxis ge⸗ 
zeigt werden, zu welchen ſonderbaren Ergebniſſen die 
unbeſchränkte Zulaſſung der Abtretung einer in Zukunft 


möglicherweiſe entſtehenden Forderung gegen einen 


zurzeit noch völlig unbekannten Schuldner führt. Die 
beiden Urteile des RG. vom 26. und 29. April 1904 
(Jur. Wſchr. 1904, 365, 30, D. Jur. Z. 745, 64) 
halten zwar den Grundſatz der unbeſchränkten Ab⸗ 
tretbarkeit aufrecht, doch ſcheint die Hoffnung einer 
Umkehr durch dieſe beiden Urteile etwas Nahrung er 
halten zu haben. Der Gaſtwirt K. hatte von dem 


1) So z. B. Planck, Komm. z. BGB., 1. u. 2. Aufl., 
Bd. V S. 177 Vorbem. zum 4. Titel. 
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Baumeiſter W. eine Wirtſchaft gepachtet. Der Pächter gegen die ſeinerzeitigen Gäſte notwendig, ſonſt wäre 
die ganze Abtretung nicht konſtruierbar geweſen. So 


war mit der Zahlung des Pachtſchillings längere Zeit 
im Rückſtande geblieben und wurde deshalb vom Ver⸗ 
pächter ernſtlich zur Zahlung aufgefordert. Darauf 
ſagte der Pächter K.: „Warten's nur noch Samstag 
und Sonntag, was ich einnehmen tue, kriegen's dann.“ 
W. entgegnete: „Ja, es iſt gut.“ In der Nacht vom 
Sonntag auf Montag war die Einnahme des Wirtes 
gepfändet worden. Trotzdem hatte W. dieſe für ſich 
verlangt und erhalten. Die Klage des Pfandgläubigers 
gegen W. auf Herausgabe der Einnahme im Betrage 
von 86 Mk. wurde in 2. Inſtanz abgewieſen. In den 
Worten des K. und W. hat das Landgericht als Bes 
rufungsgericht eine Vereinbarung erblickt, durch welche 
mit dinglicher Wirkung die Forderungen des K. gegen 


die am Samstag und Sonntag in die Wirtſchaft 


kommenden Gäſte an den W. abgetreten waren. Das 


Berufungsgericht ſtellte ſich damit im Gegenſatz zum 
Amtsgericht, welches hierin lediglich ein Verſprechen 
des Schuldners, die Einnahmen abzuliefern, erblickt 
hatte. Das mit Recht. In der Regel wird ja nur 
ein pactum de cedendo vorliegen, oder ein näher 
begründetes Zahlungsverſprechen. Glaubt man aber 
die Abtretung zukünftiger Forderungen nicht entbehren 
zu können, ſo ſind auch hier „certi denique fines“, 


einzuhalten und man muß verlangen, daß die Perſon 


des Debitor cessus wenigſtens halbwegs bekannt, die 
Forderung aber z. Z. der Abtretung wenn auch nicht 
beſtimmt, ſo doch beſtimmbar iſt. Andernfalls wird 
Lug und Trug großgezogen, denn die Anfechtung der 
Abtretung wird nur zu oft mißlingen, womit nicht 
geſagt ſein ſoll, daß auch hier ein betrügeriſches Ver— 
halten vorhanden geweſen ſei. Vorliegendenfalls 
mangelte es nicht nur an einer genügenden Beſtimmt⸗ 
beit der behaupteten Vereinbarung, ſondern an allem, 
was ein Rechtsverhältnis zu begründen vermag. Der 
„Gläubiger“ K. hatte z. Z. der Abtretung noch an 
keinen Menſchen eine Forderung, es war völlig une 
bekannt, wer etwa am Samstag und Sonntag die 
Wirtſchaft des K. beſuchen werde, es lag außer aller 
Möglichkeit, die vorausſichtliche Höhe der Zeche jedes 
einzelnen Gaſtes zu berechnen. Deshalb hatte K. dem 
W. auch nur geſagt, er bekomme, was er einnehme, 
Ende des Monats ginge das Geſchäft wieder beſſer. 
Die angeblichen „Forderungen“ entbehrten durchwegs 
jeder Beſtimmbarkeit. Das Berufungsurteil hat dieſe 
Einwände auch gar nicht zu widerlegen verſucht, ſondern 
es ſagt: es „muß die zwiſchen K. und dem Beklagten 
W. getroffene Abrede dahin aufgefaßt werden, daß 
nach der Willenseinigung der Vertragsteile für den 
Beklagten ein ſelbſtändiges Recht geſchaffen werden 
ſollte, die Einnahmen des 29. und 30. November von 
der Kellnerin Sch. zu verlangen, und daß der Beklagte 
W. an Stelle des Gaſtwirtes K. als Gläubiger gegen— 
über der Kellnerin eintreten ſollte; $ 398 BGB.“. 
Dieſer Satz verblüfft, wenn man die frühere Stelle 
berückſichtigt, in der im Anſchluß an die Entſch. d. 
RG. in Str. S. 34, S. 39 12 die Kellnerin als Gewerbes 
gehilfin im Sinne der SS 611, 675 BGB. erachtet 
wird. Sie war alſo nach 8 855 BGB. gar nicht als 
Drittſchuldnerin zu betrachten; dadurch, daß ſie das 
Geld einnahm, war es in den unmittelbaren Beſitz 
und das Eigentum des K. ſelbſt gekommen, ſo daß von 
einem Forderungsrechte des K. gegen die Sch. unmög⸗ 
lich die Rede ſein kann. Dieſer Sprung war aber an— 
geſichts des ungreifbaren Forderungsrechtes des K. 


aber hat K., und das iſt logiſch nicht möglich, nach 
Anſchauung des Gerichts jenen „obligatoriſchen Heraus⸗ 
gabeanſpruch“ — dies ſoll der Anspruch gegen die 
Sch. ſein — an W. abgetreten, „welcher ihm gegen 
ſich ſelbſt auf Herausgabe ſeines Eigentums, das er 
ſelbſt im Beſitze hatte, an ſich ſelbſt zuſtehen ſoll“.“) 


Rechtsanwalt Dr. Fiſcher in Augsburg. 


Darf in Zivilſachen die Vornahme eines Angen⸗ 
ſcheins von der Erlegung eines Koſtenvorſchuſſes ab: 
hängig gemacht werden? Ohne Zweifel kann das Prozeß⸗ 
gericht nach S 84 GKG. bei Anordnung eines Augen: 
ſcheins von der Partei, die den Augenſchein beantragt 
hat, einen entſprechenden Vorſchuß verlangen. Dies ge— 
ſchieht, ſoweit mir bekannt, ſtets in der Weiſe, daß in den 
Beweisbeſchluß die Formel aufgenommen wird: „Die 
Vornahme des Augenſcheins wird von der Erlegung 
eines Auslagenvorſchuſſes in Höhe von x Mark durch 
die . . . . Partei abhängig gemacht.“ Es wird alſo 
nicht nur ein Vorſchuß verlangt, ſondern zugleich er— 
klärt, daß bei Nichtzahlung die Einnahme des Augen— 
ſcheins unterbleibt. Dieſes Verfahren iſt m. E. nicht 
einwandfrei. 8 84 GKG. räumt lediglich dem Prozeß— 
gericht das Recht ein, „bei jedem Antrag auf Vor— 
nahme einer Handlung, mit welcher bare Auslagen 
verbunden ſind, einen zur Deckung derſelben hin— 
reichenden Vorſchuß von dem Antragſteller zu fordern.“ 
Die Frage, wie ſich das Verfahren geſtaltet, wenn die 
zahlungspflichtige Partei den Vorſchuß nicht zahlt, iſt 
in der CPO. geregelt. 8 379 II a. a. O. beſtimmt, daß 
die Zeugenladung unterbleibt, wenn der Vorſchuß nicht 
rechtzeitig hinterlegt wird. § 402 J. c. erklärt dieſe 
Beſtimmung auch für den Beweis durch Sachver— 
ſtändige für anwendbar. Enthielte $ 84 GKG. die 


) Für die Bejahung der Frage der Abtretbarkeit 
zukünftiger Forderungen haben ſich ausgeſprochen: 
RG. 29. September 1903, Bd. 55, 334 3; RG. 26. April 
und 29. April 1904 d. Jur. Z. 9, 705 64 und 698 62 — 
Jur. Wſchr. 1904, 365 30; Heuer d. Jur. Z. 8, 28; Abra= 
hamſohn d. Jur. 3. 8, 343; v. Thur d. Jur. 3. 9, 426; 
Dernburg, BR. II, S. 303; OLG. Naumburg, Recht 6, 
234; OLG. Dresden 28. April 1902 Annalen des OLG. 
24, 114; Hamburg an Dritte, S. 433, für die Ver⸗ 
neinung: RG. 28. Oktober 1881, Gruch. B. 26, 956 (in 
der Raſſowſchen Sammlung J, Nr. 36) Bolze 7, 1206; 
Seuff. Arch. 40, 471; 45, 106; Bl. f. RA. 60, 37; Rehbein 
E. d. Ob. Tr. II, 254; Förſter⸗Eccius 8 99 S. 65, Jahrb. 
f. Dogmatik 24, 261; Eccius d. Jur. Z. 9. 54; Lippmann 
d. Jur. Z. 9, 255; Windſcheid-Kipp II, 361; Schollmeyer, 
Komment. § 398 a 2 arg. Scherer II, 329; Strauß d. 
Jur. Z. 8, 342; Endemann, 8. Aufl., I. 865; Enneccerus 
Lehmann, BR. I. §S 222: Crome, Bd. II, S. 198; Eccius 
in Gruchots Beitr. 48, 465. Rehbein, Kommentar zum 
BGB. II, 382, ſtellt den Satz auf, daß zukünftige For— 
derungen abtretbar ſind, ſobald nur ihr Gegenſtand 
beſtimmt oder beſtimmbar iſt. Als Fälle der Unüber— 
tragbarkeit nennt er „den künftigen Tagelohn eines 
Tagesarbeiters (das Lohnbeſchlagnahmegeſetz kam da— 
mals noch nicht in Betracht), Forderungen für Fuhren, 
die in ſpäterem Zeitpunkt an eine Geſellſchaft geleiſtet 
werden“. Es iſt deshalb unſchwer zu erſehen, daß 
eine Beſtimmbarkeit der Perſon des Schuldners und 
der Höhe nebſt Beſtimmtheit des Rechtsgrundes der 
zukünftigen Forderung notwendig verlangt werden 
muß, will man nicht ins Uferloſe geraten. 
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Beſtimmung, daß die Vornahme einer mit Auslagen 
verknüpften Prozeßhandlung von der Zahlung eines 
Vorſchuſſes abhängig zu machen iſt, ſo wäre 8 379 II 
der CPO. wohl überflüſſig. Auch Gaupp⸗-Stein ſcheint 
die Anſicht zu vertreten, daß die Frage, was zu ge— 
ſchehen habe, wenn der geforderte Vorſchuß nicht ein— 
bezahlt wird, auf Grund der Beſtimmungen der CPO. 
zu entſcheiden iſt. Denn er führt auf S. 818 aus: „Hat 
das Gericht unterlaſſen, die Ladung von der Leiſtung 
des Vorſchuſſes abhängig zu machen, ſo kann es immer 
noch nach S 84 des GKG. den Vorſchuß einfordern, 
aber ohne die Wirkung des § 379.“ Iſt die hier ver- 
tretene Anſicht richtig, dann muß wohl auch das Prozeß— 
gericht, welches auf Antrag einer Partei Augenſchein 
und Zeugenbeweis anordnet, für den letzteren einen 
geſonderten Vorſchuß anſetzen und kann nur von deſſen 
Hinterlegung die Ladung abhängig machen. Ob die 
vorwürfige Frage ſchon zur Entſcheidung gekommen, 
iſt mir nicht bekannt. 


Rechtsanwalt Börger in Schwabmünchen. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
1 


Umfang der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Am 
4. Mai 1902 wurde die Klägerin in A., als ſie an dem 
Laden des Beklagten vorbeiging, von dem heftig auf- 
geſtoßenen Flügel der Ladentüre getroffen, ſtürzte zu 
Boden und wurde erheblich verletzt. Sie machte den 
Beklagten für das Verſchulden des Lehrlings haftbar, 
der die Türe aufgeſtoßen habe, und für ſein eigenes 
Verſchulden, das darin beſtehe, daß er die Ladentüre 
in einer die Vorübergehenden gefährdenden Weiſe habe 
anbringen laſſen und ſie trotzdem, daß er darauf auf— 
merkſam gemacht worden ſei, beibehalten habe. Sie 
erhob demgemäß auf Grund der §§ 831 und 823 BGB. 
Klage. Dieſe wurde in 1. und 2. Inſtanz abgewieſen. 
Das Reichsgericht hob das Urteil der 2. In ſtanz am 
15. Dezember 1904 auf. 

Aus den Gründen: Das Berufungsgericht 
ſtellt auf Grund des Befundes und des Gutachtens von 
Sachverſtändigen feſt, daß die Art des Türverſchluſſes 
nach der Art der ordnungsmäßigen Oeffnung des 
Zurückſchlagens und des Grades der Beweglichkeit der 
Flügel nichts Gefährdendes an ſich habe. Hiernach 

liebe als gefährdend nur die Einrichtung, daß die bei 
der Oeffnung und der Bewegung gegen die Wand das 
Trottoir beſtreichenden Flügel nach außen ſchlagen, von 
innen geöffnet und bei unvorſichtiger Oeffnung einen 
Vorübergehenden treffen können. In der Aufſtellung 
des Erforderniſſes der im Verkehr erforderlichen 
Sorgfalt liegt auch eine Beſchränkung zugunſten 
deſſen, von dem die Sorgfalt gefordert wird. Es ſoll 
nicht mehr von ihm gefordert werden, als was nach 
allgemeinen Verkehrsanſchauungen von einem anſtändi— 
gen, vorſichtigen Mann verlangt zu werden pflegt. 
Wenn Einrichtungen, die bei ordnungsmäßiger Behand— 
lung nichts Gefährdendes haben, unbeanſtandet von 
Polizei und Publikum beſtehen, ſo darf man ohne 
beſonderen Anlaß ihre Belaſſung nicht ſchon deshalb 
als eine Außerachtlaſſung der im Verkehr erforderlichen 
Sorgfalt erachten, weil die Einrichtung bei nicht 
ordnungsmäßiger Behandlung jemanden gefährden 
könnte. Oertliche Gewohnheiten erſcheinen hier ſchon 
aus dem Grunde von Bedeutung, weil, wenn ſolche 
Einrichtungen allgemein beſtehen, die bei unvorſichtiger 
Handhabung gegebenenfalls Gefährdeten mit den Ein— 
richtungen vertraut ſind und bei der Annäherung ſelbſt 
eine gewiſſe Vorſicht üben. Uebrigens beſtehen der— 
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artige Einrichtungen nicht bloß an kleinen Orten, 
ſondern an alten Häuſern auch in den größten Städten. 
In der Verwendung und dem Beſtehenlaſſen einer 
ſolchen Einrichtung allein kann ſomit ein Verſchulden 
des Ladeninhabers nicht erblickt werden, vorausgeſetzt, 
daß ſie mit der den auf dem Trottoir Verkehrenden 
gegenüber erforderlichen Vorſicht gebraucht, alſo bei 
der Oeffnung der Ladentüre ordnungsmäßig und 
vorſichtig unter Vermeidung jeder Gefährdung der 
Vorübergehenden verfahren wird. Daß eine ſolche ein⸗ 
fache, bei der gehörigen Aufmerkſamkeit ohne Schwierig⸗ 
keit auszuführende Verrichtung einem Bedienſteten und 
als eine untergeordnete Verrichtung auch einem Lehr⸗ 
ling übertragen werden darf, ſofern er nach ſeinen 
perſönlichen Eigenſchaften und ſeinem Verhalten die 
erforderliche Gewähr für den ordnungsmäßigen Voll⸗ 
zug bietet, kann einem Zweifel nicht unterliegen.... (Es 
wird dann ausgeführt, daß noch nicht ausreichend 
feſtgeſtellt ſe„, ob der Beklagte den Lehrling richtig 
eingewieſen und überwacht habe.) H. 


II. 


Zu § 313 BEP. Die Wiederaufhebung 
eines Grundſtückskaufes ift an die Form 
des S 313 nicht gebunden; fie kann auch 
durch ſchlüſſige Handlungen erfolgenz doch 
müſſen dieſe dem anderen Teil gegenüber 
vorgenommen werden. g 

Aus den Gründen: Die Ausführungen des Be⸗ 
rufungsrichters ſind in mehrfacher Hinſicht irrtümlich. 
Allerdings kann die Wiederaufhebung eines Grund: 
ſtückskaufvertrages formlos erfolgen, da $ 313 BGB. 
hierauf keine Anwendung findet und es genügen daher 
auch ſtillſchweigende Willenserklärungen der Parteien; 
letztere ſind indeſſen, inſofern ſie ſich aus Vertrags⸗ 
angebot und Vertragsannahme zuſammenſetzen, emp: 
fangs bedürftige Willenserklärungen. Es müſſen 
alſo die Handlungen, in denen der ſtillſchweigende 
Willensausdruck gefunden wird, der anderen Partei 
gegenüber vorgenommen ſein. Die Erfüllung dieſer 
Bedingung laſſen die Vorgänge, die der Berufungs⸗ 
richter als Grundlage für die Feſtſtellung der Ver⸗ 
tragsaufhebung heranzieht, vermiſſen. Denn die Nicht⸗ 
anfechtung des die Eigentumseintragung ablehnenden 
Gerichtsbeſchluſſes und die Rückforderung des nicht 
verbrauchten Koſtenvorſchuſſes find keine dem Be- 
klagten gegenüber vorgenommenen Handlungen der 
Frau E. und ebenſowenig kann andererſeits die Weiter⸗ 
veräußerung der Grundſtücke an einen Dritten und 
die Bekämpfung der von einem Gläubiger der Frau E. 
ausgehenden Mietzinspfändung als ein an die Adreſſe 
der Frau E. gerichtetes Handeln des Beklagten auf— 
gefaßt werden. (Urt. des 5. C. S. vom 12. November 
1904. V. 202/04.) 


Mitgeteilt von Amtsrichter Dr. Warneyer in Dresden. 


O berſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


„Juſtändigkeit des Beſchwerdegerichts, wenn die Ent: 
ſcheidung Gebühren betrifft, die auf Grund reichs⸗ und 
landesgeſetzlicher Vorſchriften angeſetzt find (Gerichts⸗ 
koſtengeſ. SS 4, 23, 41, 101). Der bei dem Landgerichte 
anhängig gewordene Rechtsſtreit, der die Anfechtung 
eines von den Parteien über den Tauſch ihrer Haus— 
grundſtücke geſchloſſenen Vertrags zum Gegenſtande 
hatte, wurde durch einen zu Protokoll des Prozeß— 
gerichts feſtgeſtellten Vergleich beigelegt. Für die Auf— 
nahme des Vergleichs ſetzte der Gerichtsſchreiber als 
Gebühren an: 260 Mk. nach § 23 Abſ. 2 des Gerichts⸗ 
koſtengeſetzes, ferner 1740 Mk. und 174 Mk. (ſog. 
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Mutationsgebühren) auf Grund des § 101 des GKG. 
in Verbindung mit den Vorſchriften der Landesgeſetze 
über das Gebührenweſen. Gegen den Anſatz dieſer 
landesgeſetzlichen Gebühren erhob die zahlungspflich— 
tige Partei Erinnerungen und nach ihrer Zurückweiſung 
durch das Prozeßgericht Beſchwerde an das Oberlandes— 
gericht. Dieſes hielt ſich nicht für zuſtändig und legte 
die Akten dem Oberſten Landesgerichte als dem für 
die Entſcheidung zuſtändigen Gerichte vor. Das Oberſte 
Landesgericht lehnte es ab, in der Sache zu entſcheiden. 

Aus den Gründen: Es handelt ſich um den 
Anſatz von Gebühren für einen vom Prozeßgericht 
aufgenommenen, zur Beilegung des Rechtsſtreits ge= 
ſchloſſenen Vergleich der Prozeßparteien, alſo um eine 
prozeſſuale Handlung der Parteien und um einen Akt 
der prozeßgerichtlichen Tätigkeit. Dies ergibt ſich aus 
den Vorſchriften der SS 81, 98, des § 160 Abſ. 2 Nr. 1, 
des $ 510 und des § 794 Abſ. 1 Nr. 1 der CPO. 
ferner aus §S 23 Abſ. 2 und den SS 41, 101 des GKG. 
An dieſer rechtlichen Natur des von dem Prozeßgericht 
aufgenommenen Vergleichs ändert auch der Umſtand 
nichts, daß der Vergleich ein Rechtsgeſchäft, ein Ver- 
trag im Sinne des bürgerlichen Rechtes iſt, fein Be— 
griff und ſeine Wirkungen alſo zunächſt durch dieſes 
(BGB. § 779) beſtimmt werden (Gaupp-Stein, CPO. 
4. Aufl. Bd. 1 S. 322, Bd. 2 S. 505, 506; Seuffert, 
CPO. 8. Aufl. Bd. 2 S. 434—438). Die Annahme des 
Oberlandesgerichts, daß für die Entſcheidung darüber, 
welches Gericht als Beſchwerdegericht zuſtändig iſt, der 
Art. 46 des Geſetzes über das Gebührenweſen maß— 
gebend ſei, iſt verfehlt, da es ſich nicht um Gebühren 
handelt, die für die gerichtliche Tätigkeit in einer An— 
gelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit gefordert 
werden, der Art. 46 aber ſich im erſten, „Allgemeine 
Beſtimmungen“ enthaltenden Abſchnitte der Abtei— 
lung IV des Geſetzes befindet, die von „Angelegen— 
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit“ handelt. Nicht 
zutreffend iſt auch die Annahme des Oberlandesgerichts, 
daß, da das Landgericht bei der Aufnahme des Ver— 
gleichs „eine Art notarieller Tätigkeit“ entfaltet habe, 
die Beſchwerde als eine weitere im Sinne des Art. 49 
des erwähnten Geſetzes aufzufaſſen ſei. Die landes⸗ 
geſetzlichen Vorſchriften über Erinnerungen und Be— 
ſchwerden gegen den Anſatz von Gebühren unterſcheiden 
nur zwiſchen Gebühren, die bei einem Gericht oder 
einem Gerichtsvollzieher in Anſatz gebracht werden 
(Art. 44, 46) und Gebühren, die bei einem Notariat 
anfallen (Art. 47 des angeführten Geſetzes). Um den 
Gebührenanſatz eines Notariats handelt es ſich aber 
im vorliegenden Falle nicht; für die Beurkundung von 
Rechtsgeſchäften find die Landgerichte — abgeſehen von 
ihrer Befugnis zur protokollariſchen Feſtſtellung von 
Vergleichen der Prozeßparteien — ſchon nach Reichs— 
recht ſchlechthin unzuſtändig. Selbſt dann, wenn das 
Oberlandesgericht den Art. 46 des Gebührengejetes 
mit Recht für anwendbar hätte erachten dürfen, würde 
die Ablehnung feiner Zuſtändigkeit dennoch nicht ge= 
rechtfertigt ſein, da das Oberſte Landesgericht dem 
Landgerichte gegenüber nicht „das im Inſtanzenzuge 
zunächſt höhere“ Gericht iſt, das nach Satz 2 des Art. 46 
über die Beſchwerde zu entſcheiden hat. Auch die vom 
Oberlandesgericht angenommene Anwendbarkeit des 
Satzes 3 des Art. 46 iſt ausgeſchloſſen. Es liegt keiner 
der Fälle vor, in denen ausnahmsweiſe das Oberſte 
Landesgericht nach § 199 Abſ. 2 des GGG. für die 
Entſcheidung über die zuläſſige weitere Beſchwerde 
gegen eine landgerichtliche Entſcheidung zuſtändig iſt. 
Bei dieſer Sachlage braucht nicht unterſucht zu werden, 
ob die Anſicht zutreffend ſein würde, daß im Falle 
des § 101 des GG., wenn ſich die Beſchwerde nur 
gegen den Anſatz des Mehrbetrags einer landesgeſetz⸗ 
lich beſtimmten Gebühr richtet, die Vorſchriften des 
84 des GK. nicht anwendbar find (Entſch. des RG. 
vom 6. Juli 1897, Jur. Wſchr. 1897 S. 467 Nr. 28). 
Sie würde allerdings zu dem Ergebniſſe führen, daß, 
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wenn der Vergleich vom Amtsgericht als Prozeßgericht 
oder nach § 510 der CPO. zuſtändig gewordenem Ge— 
richt aufgenommen iſt und die Beſchwerde ſich gegen 
den geſamten Gebührenanſatz, alſo ſowohl gegen den 
auf Grund des GKG. (§ 23 Abſ. 2, 841) als gegen den 
auf Grund des Landesgebührengeſetzes erfolgten Anſatz 
von Gebühren richtet, für das Verfahren auf die Be— 
ſchwerden und für die Zuſtändigkeit der Beſchwerde— 
gerichte zum Teile die Vorſchriften des Gerichtskoſten— 
geſetzes, zum Teile die des Geſetzes über das Gebühren— 
weſen maßgebend ſein müßten, ſo daß für die Ent— 
ſcheidung über die weitere Beſchwerde zu deren einem 
Teile das Oberlandesgericht (CPO. 8 568), zu deren 
anderem Teile das Oberſte Landesgericht (Art. 49 Abſ. 2 
des Geſetzes über das Gebührenweſen) zuſtändig ſein 
und auch die Beantwortung der Frage nach der Zu— 
läſſigkeit der weiteren Beſchwerde verſchiedenen Normen 
unterliegen würde (f. einerſeits $ 568 Abſ. 2 der CPO., 
andererſeits Art. 49 Abſ. 1 des Geſetzes über das Ge— 
bührenweſen). Ob eine ſolche Spaltung des Ver— 
fahrens auf die Beſchwerde und eine ſolche mehrfache 
Zuſtändigkeit von Beſchwerdegerichten bei der Ent— 
ſcheidung über eine einheitliche Beſchwerde für zuläſſig 
erachtet werden könnte, mag hier dahingeſtellt bleiben, 
da das Oberſte Landesgericht in keinem Falle zuſtändig 
iſt, über die vorliegende erſte Beſchwerde zu entſcheiden, 
ſei es, daß man ausſchließend den 8 4 des GKG., ſei 
es, daß man nur den Art. 46 des Gebührengeſetzes 
oder beide Geſetzesvorſchriften nebeneinander in dem 
vorausgeſetzten Falle für anwendbar hält. (Beſchluß 
2. CS.] vom 14. November 1904. Rg. V Nr. 45 1904.) 
Mitgeteilt von L. Kunkel, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Art. 203, 206 Einf. G. z. BGB. Recht und Pflicht 
. Eltern, für die Perſon der gemeinſchaftlichen 
inder zu ſorgen. 5 1776, Abſ. 1 Nr. 1 BGB. Letzt⸗ 
willige Benennung als Bermund 7 8 57 Abf. 1 Nr. 9 
GEF. Beſchwerderecht der geſchiedenen Mutter, welcher 
die Sorge für die Perfon des Kindes zuſteht, bei Be⸗ 
ſtellung eines nicht geeigneten Vormundes. Der im 
Jahre 1904 verſtorbene L. hinterließ aus ſeiner erſten 
ohne Schuldausſpruch geſchiedenen Ehe mit der jetzt 
wiederverehelichten Sch. eine im Jahre 1892 geborene 
Tochter M. In ſeinem Teſtamente hatte er ſeine 
zweite Ehefrau als alleinige Erbin eingeſetzt, die M., 
die bei ihm verblieben war, mit einem Vermächtniſſe 
bedacht, ferner beſtimmt, 1. daß die Verwaltung des 
von ihm der M. zugewendeten Vermögens ihrer Mutter 
nicht zuſtehen, ſondern daß hiefür ein Vormund beſtellt, 
und 2. daß die M. der Obhut und Erziehung ſeiner 
zweiten Ehefrau unterſtellt, im Falle deren Ablebens 
aber der N. anvertraut werden ſolle. Die Sch. erhob 
Klage gegen die Witwe L. auf Herausgabe der M. 
Das Vormundſchaftsgericht fand in der Beſtimmung 
Ziff. 2 die Benennung der Witwe L. als Vormund 
der M. und beſtellte fie dazu. Der hiegegen gerichteten 
ſofortigen Beſchwerde der Sch. wurde ſtattgegeben, die 
ſofortige weitere Beſchwerde der Witwe L. zurück⸗ 
gewieſen. 

Gründe: Das Rechtsverhältnis zwiſchen der Sch. 
und ihrer Tochter M. beſtimmt ſich in Gemäßheit des 
Art. 203 EG. zum BGB. nach deſſen Vorſchriften. 
Die wiederverheiratete Mutter hat alſo nach § 1697 
BGB. das Recht und die Pflicht, für die Perſon des 
Kindes zu ſorgen, ſie iſt aber zur Vertretung des 
Kindes nicht berechtigt und der Vormund des Kindes 
hat, ſoweit ihr die Sorge zuſteht, die rechtliche Stellung 
eines Beiſtandes. Solange beide Eltern lebten, waren 
nach Art. 206 EG. bezüglich des Rechtes und der 
Pflicht der geſchiedenen Eltern, für die Perſon des 
Kindes zu ſorgen, an Stelle des § 1635 Abſ. 1 Satz 1 
BGB. die bisherigen Geſetze maßgebend geblieben; 
das Inkrafttreten des BGB. ſollte, wie in den Moti— 
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ven zum Entw. I. des EG. S. 294 geſagt iſt, nicht 
einen Wechſel in der Perſon des zur Erziehung be— 
rechtigten Elternteiles mit ſich bringen, der in vielen 
Fällen als ein rückſichtsloſer Eingriff in vielleicht 
ſchon lange beſtehende Verhältniſſe empfunden werden 
würde. Mit dem Tode des Vaters iſt die Regelung 
der Sorge für die Perſon des Kindes, die durch die 
Scheidung der Ehe erforderlich geworden war, hinweg— 
gefallen, das Recht des Vaters iſt erloſchen, für das 
Rechtsverhältnis zwiſchen der Mutter und dem Kinde 
find die Vorſchriften des BGB. zur vollen Wirkſam— 
keit gelangt. Durch letztwillige Verfügung des Vaters 
konnte hieran nichts geändert werden. Die Mutter, 
die der Vormund bei der Sorge für die Perſon des 
Kindes in Gemäßheit des § 1689 BGB. nicht nur zu 
überwachen, ſondern auch zu unterſtützen hat, hat ein 
berechtigtes Intereſſe daran, daß zum Vormund eine 
Perſon beſtellt wird, die zur Wahrnehmung der dem 
Vormund in Anſehung der Sorge für die Perſon des 
Kindes obliegenden Pflichten geeignet iſt, von der 
insbeſondere ein gedeihliches Zuſammenwirken mit 
ihr erwartet werden kann. Sie iſt deshalb nach § 57 
Abſ. 1 Nr. 9 GG. berechtigt, die Beſtellung eines 
nicht geeigneten Vormundes mit Beſchwerde anzu— 
fechten (vgl. Entſch. in Ang. d. freiw. Gerichtsb. u. d. 
Grundbuchr. Bd. 2 S. 113, Rechtſpr. d. OLG. Bd. 7 
S. 205, Komm. z. GG. von Rausnitz S. 279 Bem. 5, 
Schultze-Görlitz S. 131, Joſef $ 57 Anm. 14.) Das 
Beſchwerdegericht hat mit Recht in der Anordnung, 
die der Vater des Mündels in Ziff. 2 feines Teſta⸗ 
ments getroffen hat, eine Benennung ſeiner zweiten 
Ehefrau als Vormund nicht gefunden. Während in 
Ziff. 1 ausdrücklich von der Beſtellung eines Bor- 
mundes geſprochen wird, ohne daß eine beſtimmte 
Perſon benannt wird, beſtimmt der Vater in Ziff. 2 
nur über „Obhut und Erziehung“ der Tochter M., er 
gibt ſeinen Willen kund, wie es mit der tatſächlichen 
Sorge für die Perſon der Tochter M. gehalten werden 
ſoll, aber er denkt nicht daran, ſeine zweite Frau und 
gegebenen Falles die N. zur Vormundſchaft zu be— 
rufen, ſie insbeſondere als die Perſonen zu bezeichnen, 
welchen die nach 8 1793 BGB. einen weſentlichen 
Beſtandteil des Amtes des Vormundes bildende Ver— 
tretung der Mündel übertragen werden ſoll. Trotz 
der Feſtſtellung, daß die Witwe L. nicht nach $ 1776 
Abſ. 1 Nr. 1 BGB. als Vormund berufen iſt, hätte 
das Beſchwerdegericht die Beſchwerde der Sch. zurück— 
weiſen müſſen, wenn es die Witwe L. als eine zur 
Führung der Vormundſchaft geeignete Perſon im Sinne 
des § 1779 Abſ. 2 BGB. anſah. Es mußte deshalb 
auch auf die Frage eingehen, ob die zum Vormunde 
beſtellte Perſon ſich zur Führung der Vormundſchaft 
eignet. Seine Annahme, daß der zwiſchen Mutter und 
Stiefmutter ſchwebende Rechtsſtreit wegen Heraus— 
gabe des Kindes einem gedeihlichen Zuſammenwirken 
der Mutter und der Stiefmutter bei der Sorge für 
die Perſon des Kindes nicht förderlich ſei, daß es im 
Intereſſe des Mündels liege, einen bei dieſer Angele— 
genheit unbeteiligten Vormund zu haben, und daß es 
nicht zweckmäßig ſei, einen Vormund zu beſtellen, der 
mit dem Mündel in vermögensrechtlichen Beziehungen 
ſteht, die alsbald die Beſtellung eines Pflegers er— 
forderlich machen, beruht auf vernünftigen Erwägungen 
und läßt eine unrichtige Auffaſſung des 8 1779 Abſ. 2 
BOB. nicht erkennen. (Beſchl. I. CS. Reg. III 6/1905 
v. 10. Febr. 1905.) 

Mitgeteilt von E. Hblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


B. Strafſachen. 
J. 


Aufſuchen von Warenbeſtellungen (88 44, 44a, 55 
Ziff. 2 Gew. O.); Hauſierſtenergeſeg. A. nahm außerhalb 
des Ortes der Niederlaſſung ſeiner Firma nach mit— 
geführten Muſtern Beſtellungen auf Waren entgegen, 


nachdem die Firma zuvor ſein Erſcheinen durch die 
Zeitung bekannt gegeben hatte. Dabei war A. nur 
im Beſitze einer Legitimationskarte, nicht eines Wander⸗ 
gewerbeſcheines; auch war eine Steuer vom Gewerbe⸗ 
betrieb im Umherziehen nicht entrichtet worden. Von 
der Anklage aus Art. 1 Ziff. 3 und 16 des Geſetzes vom 
10. März 1879, 20. Dezember 1897 über die Beſteuerung 
des Gewerbebetriebes im Umherziehen (G. u. BBl. 1897 
S. 423 ff.) wurde A. — und ebenſo die mitangeklagte 
Firmeninhaberin — in den beiden erſten Inſtanzen 
freigeſprochen mit der Begründung, daß er von den 
durch die Zeitungen verſtändigten Perſonen aufgeſucht 
worden ſei und von dieſen Beſtellungen nach Muſtern 
entgegengenommen, ſomit nicht Warenbeſtellungen bei 
Privaten ohne vorgängige Aufforderung aufgeſucht 
habe; infolgedeſſen habe er nur einer Legitimations⸗ 
karte, nicht eines Wandergewerbeſcheins bedurft und 
der Betrieb ſei daher auch nicht der erwähnten Steuer 
unterworfen. Dieſe Auffaſſung des § 44 Abf. 3 Gew. O. 
bezeichnet das Oberſt. LG. als irrig: Das Aufſuchen 
von Warenbeſtellungen werde allerdings gewöhnlich 
darin beſtehen, daß der Gewerbetreibende Kaufluſtige 
aufſuche, um von ihnen Beſtellungen entgegenzunehmen; 
es ſtehe aber begrifflich und nach dem Wortſinn nichts 
entgegen, auch in der Einladung an die Kaufluſtigen, 
bei dem Einladenden Beſtellungen außerhalb des Ge— 
meindebezirks ſeiner gewerblichen Niederlaſſung zu 
machen, ein Aufſuchen von Warenbeſtellungen zu finden. 
Denn auch in ſolchen Fällen ſei die vom Gewerbe— 
treibenden entfaltete Tätigkeit auf dieſes Ziel gerichtet: 
wenn ſie auch vielleicht weniger erfolgreich ſei als das 
perſönliche Aufſuchen der Käufer, ſo ſei immerhin eine 
auf Erzielung von Beſtellungen gerichtete Tätigkeit. 
das iſt ein Aufſuchen von ſolchen, gegeben; das Geſetz 
ſpreche von Aufſuchen von Beſtellungen, nicht vom 
Aufſuchen der Kaufluſtigen (vgl. auch Samml. Bd. 1 
S. 98; Landmann, Gew. O., 4. Aufl., Bd. J S. 447 f. 
Note 9 und hier zit.) — (Urt. vom 30. Januar 1905, 
Rev.⸗Reg. 404/04). 

Miigetellt von B. A. Aſſeſſor Dr. Schmidt im Min. des Acußcrn. 


II. 


Veranſtalten an eh (Karuſſelle, 
Muſikaufführungen): Art. 32, 33 PSt& B. und Allerh. 
BO. vom 3. Juli 1868 1 S. 1161). A. hatte 
in einem allgemein zugänglichen Wirtſchaftsgarten ein 
Karuſſel aufgeſtellt und für deſſen Benützung Eintritts⸗ 
geld erhoben; B. hatte in einer Wirtſchaft gegen Be— 
zahlung Muſikſtücke aufgeführt. Beide wurden nach 88 
Abſ. 2 der angeführten Verordnung — eriterer auf Grund 
des Art. 32 Abſ. 1 Ziff. 2, letzterer auf Grund des Art. 33 
P StGB — verurteilt. In den Entſcheidungsgründen iſt 
ausgeführt, daß zwar nach § 1 der Gew. O. der Betrieb 
eines Gewerbes (abgeſehen von gewiſſen Ausnahmen) 
freigegeben ſei und deshalb dem $ 4 jener Verordnung, 
der die Zulaſſung zum Gewerbebetrieb durch Er— 
teilung eines Erlaubnisſcheines betroffen habe, keine 
Gültigkeit mehr zukomme. Dagegen könne die Art 
der Ausübung eines Gewerbes in Ergänzung reichs— 
geſetzlicher Beſtimmungen — insbeſondere des § 32b 
Gew. O. — auch durch Landesrecht beſchränkt werden. Eine 
ſolche polizeiliche Beſchränkung enthalte § 8 Abſ. 2 
jener Verordnung; deſſen Vorſchrift finde auch auf 
ſolche Perſonen Anwendung, die an ſich zur Ausübung 
eines Gewerbes berechtigt ſeien, alſo auch auf die, 
welche ihre Berechtigung aus $ 1 Gew. O. herleiten. 
(Urteile vom 27. Okt. 1903 (Samml. Bd. IV S. 95) und 
vom 22. Nov. 1904, Rev. Reg. Nr. 29304). 

Mitgeteilt von B. A. Aſſeſſor Dr. Schmidt im Min. des Aeußern. 


Spsrfanbesneiin! München. 


Einfluß einer Einſtellung der Vollſtreckung auf die 
Verpflichtung zur Leiſtung des Offenbarungseids. L. lud 
den M. zur Leiſtung des Offenbarungseids auf Grund 
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eines vollſtreckbaren Urteils des Landgerichts N. vom 
21. März 1903. Mit Schriftſatz vom 15. Dezember 1904 
erklärte der Vertreter des M., daß dieſer am 9. Januar 
1904 den Eid in andrer Sache geleiſtet habe. Dieſen 
Einwand wiederholte er im Termine vom 17. Dezember 
1904. Der klägeriſche Vertreter behauptete, daß M. 
neues Vermögen erworben habe, da er ſeine Frau 
kürzlich auf Grund eines vollſtreckbaren Urteils zum 
Offenbarungseide habe laden laſſen. Es wurde auf 
7. Januar 1905 vertagt. Im neuen Termin war nur 
B. vertreten. Es erging Haftbefehl gegen M. Am 
17. Januar erhob dieſer Beſchwerde; er brachte vor, 
daß das Landgericht N. am 15. Januar 1905 die Voll⸗ 
ſtreckung aus feinem Urteil vom 21. März 1903 ein 
geſtellt habe. Die Beſchwerde wurde verworfen. Auf 
weitere Beſchwerde wurden die Beſchlüſſe der Vor— 
inſtanzen aufgehoben und der Antrag auf Haftbefehl 
zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Es kann dahingeſtellt 
bleiben, ob der Anſchauung beizupflichten iſt, daß 
ſchriftliche Einwendungen trotz Nichterſcheinens des 
Schuldners im Termine zu berückſichtigen ſeien (ſo 
Seuffert Bem. e zu $ Wi CPO. im Gegenſatze zu 
Gaupp⸗Stein u. a.); denn der Schriftſatz vom 15. Dezember 
1904 ſtützt ſich nur auf die Behauptung, daß M. im 
Januar 1904 den Eid geleiſtet habe; dieſe Tatſache hat 
aber durch die Glaubhaftmachung neuen Vermögens— 
erwerbs ihre Wirkung verloren. Erheblich iſt dagegen 
die Tatſache, daß die Vollſtreckung aus dem Urt. vom 
21. März 1903 eingeſtellt iſt. Das Landgericht hält 
he für belanglos, weil die Einſtellung erſt nach Er— 
laſſung des Haftbeſehls erfolgt ſei. Dabei iſt über— 
ſche, daß nach § 570 CPO. die Beſchwerde auch auf 
neue Tatſachen geſtützt werden kann. Tatſächlich würde 
zwar dem Rechte des M. aus dem Beſchluſſe vom 
15. Januar 1905 auch dadurch Rechnung getragen 
werden können, daß der Haftbefehl nicht vollzogen wird. 
Es widerſpräche aber dem Zweck des gerichtlichen Ver: 
fahrens, eine Verfügung in dem Augenblicke zu treffen, 
in dem ihre Unzuläſſigkeit, wenigſtens zurzeit, feſt— 
ſteht. Was für die Erlaſſung einer Verfügung gilt, 
trifft auch für ihre Beſtätigung in der Beſchwerdeinſtanz 
zu. (Beſchl. vom 1. Februar 1905.) 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


Raum das im Widerſpruchsverfahren nach 88 936,925 
EBD. ergehende Endurteil die angegriffene einftweilige 
erfügung durch eine andere (3. B. eine Vormerkung 
nuch ein Veränßerungsverbet) erſetzen? Durch einſtweilige 
Verfügung (Beſchluß) hatte das Landgericht zur Siche- 
tung eines Anfechtungsanſpruchs auf Rückgewähr eines 
vom Arreſtſchuldner veräußerten Hauſes und Duldung 
der Zwangsvollſtreckung in dieſes die Eintragung einer 
Vormerkung in das Grundbuch angeordnet. Durch das 
den Widerſpruch des Anfechtungsgegners verwerfende 
Endurteil wurde die einſtweilige Verfügung inſoferne 
geändert, als ſtatt der Vormerkung die Eintragung 
eines bis zum Austrage des Anfechtungsſtreites dauern⸗ 
den Verbotes der Weiterveräußerung verfügt wurde. 
Die Berufung, mit der die Aufhebung ſowohl des 
Endurteils als der vorausgegangenen einſtweiligen Ver⸗ 
fügung begehrt wurde, wurde zurückgewieſen. 
Aus den Gründen: 58 935, 940, 938 CPO., 
83-888 BGB. geben es dem Gerichte anheim, 
das Vorliegen der geſetzlichen Erforderniſſe zu prüfen 
und die nach ſeinem freien Ermeſſen zur Sicherung 
dienlichen Maßnahmen anzuordnen; innerhalb des dem 
Gerichte zuſtehenden Prüfungsrechtes liegt auch das 
Ermeſſen, ob der glaubhaft gemachte Tatbeſtand auf 
Grund der im Antrage etwa bezeichneten Rechtsſchutz⸗ 
vorſchrift oder auf Grund einer anderen Beſtimmung 
gleichartigen Charakters den Erlaß einer einſtweiligen 
Verfügung rechtfertigt — Gaupp, Vorbem. über Arreſt 
und einſtweilige Verfügung Nr. 3 und die in Anm. 18 


— — en. 
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angezogene E. d. RG. in Seuff. Arch. Zweifellos wäre 
hiernach der Erſtrichter berechtigt geweſen, bei ſeiner 
erſten Entſcheidung über das auf den §8 885 BGB. ge⸗ 
ſtützte Geſuch von der beantragten Anordnung einer 
Vormerkung abzuſehen und beim Vorliegen der Er— 
forderniſſe der SS 935 oder 940 CPO. auf Grund eines 
dieſer Paragraphen durch einſtweilige Verfügung das 
Verbot der Weiterveräußerung zu erlaſſen. Dieſe 
Befugnis blieb aber auch im Widerſpruchsverfahren. 
Es hatte zwar die Gläubigerin kein Recht des Wider— 
ſpruchs, mittels deſſen ſie eine Abänderung der erwirkten 
Verfügung hätte erreichen können. Nachdem aber der 
Schuldner den Widerſpruch erhoben hatte, wurde da— 
durch bewirkt, daß die Sache nunmehr auf Grund des 
mündlichen Vorbringens beider Parteien von neuem 
zu prüfen und zu entſcheiden war, wie wenn auf das 
Geſuch hin die mündliche Verhandlung ſofort ange— 
ordnet worden wäre und eine Beſchlußentſcheidung 
überhaupt nicht inmitte läge. E. d. RG. in Jur. Wſchr. 
1882 S. 260 Nr. 16; 1887 S. 96 Nr. 12; 1889 S. 42 
Nr. 8. Der Erſtrichter war hiernach auch im Wider— 
ſpruchsverfahren berechtigt, nach Verneinung der Recht— 
mäßigkeit der einſtweiligen Verfügung auf Grund des 
§ 885 BGB. eine ſolche Verfügung auf Grund des 
§ 935 ff. CPO. zu erlaſſen, wenn der vorgetragene 
Tatbeſtand die hierzu benötigten Erforderniſſe als ge- 
geben erſcheinen ließ. Gegenteiliges kann aus der Be— 
ſtimmung des $ 925 CPO. nicht gefolgert werden. 
Die behauptete Einſchränkung des Abänderungsrechtes 
iſt im Texte des Geſetzes nicht zum Ausdruck gebracht. 
Entſprechend dem Spielraume, welchen das Geſetz bei 
der einſtweiligen Verfügung — anders als bei den 
Arreſten — dem Gerichte läßt, kann aber eine ent- 
ſprechende Anwendung des § 925 nur dazu führen, 
den Rahmen der möglichen Abänderung zu erweitern. 
Wollte man aber ſelbſt dem Abänderungsrechte die 
Grenze ziehen, daß der Widerſpruch zu keiner dem 
Widerſprechenden nachteiligeren Verfügung führen kann 
— Peterſen-Anger (4. Aufl.) zu $ 925 Anm. 2 a. E. — 
ſo wäre für dieſen doch kein Grund zur Beſchwerde 
gegeben. Denn durch ein Verbot der Veräußerung 
konnte wie durch eine Vormerkung für die Gläubigerin 
nichts anderes bewirkt werden, als daß ihr das Recht 
geſichert blieb, für ihre im Geſuche bezeichnete Forde— 
rung in das Grundſtück, auch wenn es in den Händen 
eines Dritten ſich befände, die Zwangsvollſtreckung zu 
betreiben. Eine wirkſame Vormerkung hätte daher 
keine geringere Beſchwerung für den Schuldner zur 
Folge gehabt, wie das an deren Stelle getretene Verbot 
der Veräußerung — vgl. & 136, 1352, 888 BGB. 
(Urteil vom 28. Dezember 1904.) 


Mitgetellt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


Privatrechtliche Natur der Kirchenbanlaſt. Das 
Landgericht hat klagegemäß erkannt, daß die beklagte 
Kirchengemeinde E. einſchließlich der in ſie eingepfarrten 
Parochianen bei allen Baufällen an den proteſt. Kultus⸗ 
gebäuden zu E. Hand- und Spanndienſte zu leiſten habe. 
Die Berufung wurde verworfen. Aus den Gründen 
des rechtskräftigen oberlandesgerichtlichen 
Urteils: Gegenüber der auf das PLR. Tl. II Tit. 11 
§ 714, 789 und Tit. 12 8 37 geſtützten Klage behauptet 
Beklagte in zweiter Inſtanz die Unzuläſſigkeit des Rechts⸗ 
wegs und beruft ſich auf die Entſch. des Verw. GH. 
vom 31. Oktober 1902, worin ausgeführt iſt, daß die 
Herſtellung und Unterhaltung der einem Kirchenver— 
band angehörenden Kultusgebäude eine Zweckbeſtim— 
mung des Kirchenvermögens bilde, daß die Erfüllung 
dieſer Baupflicht im öffentlichen Intereſſe liege, daß 
auch die „ im öffentlichen Intereſſe 
die Aufgabe habe, zur Beſtreitung von Kirchenbe— 
dürfniſſen beizutragen und daß zur Entſcheidung der 
Frage, ob eine Kirchengemeinde Hand- und Spann⸗ 
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dienste zu leiſten habe, die Verwaltungsbehörden zus 
ſtändig ſeien, weil die an die Zugehörigkeit zum Pfarr— 
verbande als ein öffentlichrechtliches Verhältnis ange— 
knüpfte Beſtimmung des § 714 a. a. O. öffentlichrecht— 
lich ſei. Dieſe Entſcheidung und die daſelbſt angezogene 
Literatur iſt nicht geeignet, die Einrede, deren Zuläſſig— 
keit in zweiter Inſtanz nach S 524 CPO. außer Zweifel 
ſteht, zu begründen. Nicht zu verkennen iſt, daß die 
Entſcheidung, die in Ziff. 1 Abſ. 2 als den Gegenſtand 
des Streites zwiſchen den Beteiligten nur den Umfang 
der Verpflichtung zu unentgeltlicher Leiſtung von Hand— 
und Spanndienſten bezeichnet, inſoferne von der früheren 
Rechtſprechung des Verwaltungsgerichtshofes und der 
Gerichte prinzipiell abweicht, als fie die in § 714 Tl. II 
Tit. 11 PL R. aufgeſtellte Rechtspflicht als „öffentlichrecht⸗ 
lich“ erachtet. Dieſe Anſchauung ſteht jedoch im Wider— 
ſpruch mit der konſtanten Rechtſprechung der Gerichte 
und der bisherigen Rechtſprechung des Verwaltungsge— 
richtshofs. Von dem Bayreuther Rechte und dem preuß. 
Landrechte, in deren Geltungsgebiet die Streitſache ſpielt, 
wird die Kirchenbaulaſt als „privatrechtliches 
Verhältnis“ aufgefaßt (vgl. Arnold, Beiträge zum 
deutſchen Privatrecht, Bd. II S. 158, 193, Samml. d. bayr. 
Entſch. in Civ., Bd. V S. 574, Bd. X S. 15, Bd. XIV 
S. 810 u. a.) In dieſen Entſcheidungen iſt ausgeführt, 
daß die Konkurrenzpflicht dritter zu den Baukoſten von 
Kirchengebäuden nicht öffentlichrechtlich, ſondern pri⸗ 
vatrechtlich ſei. Von der gleichen Anſchauung gehen 
die Urteile des Kompetenz⸗Konfliktſenats vom 19. Juli 
1859, 17. Oktober 1859, 25. April 1877, (vgl. Schmidt, 
kirchenrechtliche Entſch. Bd. II Nr. 592, 593, 564) und 
die Entſch. d. Verw. GH. in Bd. I S. 310, Bd. II 
S. 9, 255, Bd. III S. 234 ff. aus. Bei dieſem Charakter 
des Baupflichtverhältniſſes und mit Rückſicht auf die 
beſtehenden landes rechtlichen Kompetenz- 
beſtimmungen, (die Kompetenzverordnung vom 
16. Dezember 1816, Döll. VO.⸗Samml. Bd. XI S. 1400, 
die VO. vom 1. Oktober 1830, Döll. VO.⸗Samml. Bd. XI 
S. 1422 und den Landtagsabſchied vom 29. Dezember 
1831 3. 46 GBl. 1831 S. 102) iſt bei Baulaſtſtreitig⸗ 
keiten, mögen ſie zwiſchen einer Kirchenſtiftung und 
einer Kirchengemeinde oder einem dritten beſtehen, die 
Entſcheidung über die Baulaſtpflicht den Gerichten zu⸗ 
gewieſen, während die Verwaltungsbehörden nach 
Feſtſtellung der Baupflicht durch richterliches Urteil 
oder Anerkenntnis über Differenzen innerhalb der 
Kirchengemeinde über Teilnahme an den Umlagen zu 
entſcheiden haben. Auch die Beſtreitung des Umfanges 
der Baulaſt an einem Kultusgebäude durch eine Kirchen— 
gemeinde iſt ein vor den Gerichten auszutragender 
Streit über die Kultusbaupflicht (Entſch. d. Verw. GH. 
Bd. XII S. 481). Der abweichenden Entſcheidung des 
Verwaltungsgerichtshofs vom 31. Oktober 1902 kann 
um ſo weniger entſcheidende Bedeutung beigemeſſen 
werden, als ja dieſer Gerichtshof gerade in der vor— 
würfigen Sache, nämlich in dem dem Prozeſſe vorausge- 
gangenen Verwaltungsrechtsſtreite zwischen der Kirchen- 
ſtiftung E. und den zur Kirchengemeinde E. gehörigen 
68 Filialiſten von W. am 9. November 1894 ausge⸗ 
ſprochen hat, daß die Baulaſt an Kultusgebäuden ein 
privatrechtliches Verhältnis fei und daß die Ent⸗ 
ſcheidung des Streites über die Verbindlichkeit zur un— 
entgeltlichen Leiſtung von Hand- und Spanndienſten 
nicht den Verwaltungsbehörden, ſondern den Gerichten 
zuſtehe. Daher erachtet das Berufungsgericht die Ein— 
rede der Unzuläſſigkeit des Rechtswegs als unbe— 
gründet. Das Schickſal des Rechtsſtreits hängt demnach 
in der Hauptſache, da die durch 8 714 Tit. 11 Tl. II des PLR. 
feſtgeſetzte regelmäßige Verpflichtung der Parochianen 
zur Leiſtung von Hand- und Spanndienſten nicht be- 
ſtritten werden kann und nicht beſtritten iſt, lediglich 
davon ab, ob die Beklagte, wie ſie einredeweiſe 
geltend macht, von dieſer geſetzlichen Verpflichtung 
durch eine gegenteilige ununterbrochene Ge⸗ 
wohnheit oder durch den Eintritt der erlöſchen⸗ 
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den Verjährung ſeit Einführung des preuß. Land- 
rechts befreit iſt. Bezüglich der erſten Einrede macht 
die Beklagte geltend, daß ſchon von dem am 1. Januar 
1796 erfolgten Inkrafttreten des preuß. Landrechts in 
den fränkiſchen Provinzen ſich ein Herkommen dahin 
gebildet habe, daß die Parochianen von der Leiſtung 
von Hand» und Spanndienſten befreit geweſen ſeien. 
Ebenſo habe ſich auch nach Einführung des preuß. 
Landrechts ein ſolches Herkommen bilden können und 
angeſichts der bis in die neueſte Zeit immer wieder⸗ 
kehrenden Bezahlung von Hand- und Spanndienſten 
aus dem Kirchenvermögen tatſächlich gebildet. Nun 
kann es angeſichts der Beſtimmung des § 710 a. a. O. 
nicht zweifelhaft ſein, daß Gewohnheiten, die ſich bis 
zur Einführung des preuß. Landrechts gebildet hatten 
und wodurch die Baupflicht zwiſchen Kirchenſtiftung, 
Patron und Kirchengemeinde geregelt war, primär 
maßgebend ſind und daß die Beſtimmungen des preuß. 
Landrechts nur ſubſidiär gelten. Als derartige Ge⸗ 
wohnheit kommt jedoch nur eine Regelung in Betracht, 
die von dem beſtehenden Rechte oder Geſetze abweicht, 
im gegebenen Falle eine von dem gemeinen Rechte 
abweichende Regelung. Bis 1. Januar 1796 hat in 
E. neben dem Bayreuther Provinzialrecht, das keine 
Beſtimmung über Hand⸗ und Spanndienſtleiſtung 
enthält, ſubſidiär das gemeine Recht gegolten, dem⸗ 
zufolge die baupflichtige Perſon, als welche hier primär 
die Kirchenſtiftung und ſubſidiär der Patron (Fiskus) 
in Betracht kommt, ſtets auch für Hand⸗ und Spann⸗ 
dienſte aufzukommen hatte. Dieſen Beſtimmungen 
wurde bis 1. Januar 1796 nachgelebt und es kann 
daher von der Bildung einer gegenteiligen ununter⸗ 
brochenen Gewohnheit bis 1. Januar 1796 keine Rede 
ſein. Mit der durch Patent vom 29. November 1795 
erfolgten Einführung des preuß. Landrechts in den 
fränkiſchen Fürſtentümern Bayreuth und Ansbach wurde 
am 1. Januar 1796 das gemeine Recht aufgehoben 
und bezüglich der Verpflichtung zur unentgeltlichen 
Leiſtung von Hand- und Spanndienſten trat die in 
8 714 a. a. O. aufgeſtellte Regel ein, daß bei Land⸗ 
kirchen, als welche die Kirche in E. mit ihren 10 
eingepfarrten politiſchen Landgemeinden in Betracht 
kommt, in jedem Falle ohne Unterſchied die Hand— 
und Spanndienſte unentgeltlich von den Eingepfarrten 
zu leiſten ſind. Wenn die Beklagte unter Bezugnahme auf 
die Ausnahmebeſtimmung des § 710 a. a. O. geltend 
macht, es habe ſich auch nach Einführung des preuß. 
Landrechts eine gegenteilige Gewohnheit bilden können 
und gebildet, ſo iſt dies unrichtig. Maßgebend in dieſer 
Richtung iſt das erwähnte Patent vom 29. November 
1795 (abgedruckt in Kumpf, Gef. Stat. S. 171 1— III 
und Einl. z. PLR. SS 1—3 und 8 60). In Ziff. II des 
Patents iſt hervorgehoben, daß bisher wohlhergebrachte 
Gewohnheiten, ſofern ſie gehörig beſcheinigt werden, 
vorderhand ihre Kraft und Gültigkeit behalten. Daraus 
ergibt ſich im Zuſammenhalt mit den bezeichneten Be⸗ 
ſtimmungen, insbeſondere 8 60 der Einleitung, daß 
die Bildung neuer Gewohnheiten ausgeſchloſſen iſt. 
Auf dieſem Standpunkte ſteht die Rechtſprechung der 
bayriſchen Gerichte ausnahmslos und Burkhardt ſagt 
in ſeiner Schrift über die Kirchenbaulaſt S. 164, wo⸗ 
ſelbſt die einſchlägigen zahlreichen oberſtrichterlichen 
Entſcheidungen zitiert ſind, ausdrücklich „daß nach Ein⸗ 
führung des preuß. Landrechts die Bildung einer 
gegenteiligen Gewohnheit, eines Herkommens gar 
nicht mehr möglich ſei (vgl. auch Arnold, Bei⸗ 
träge z. d. Privatrechte Bd. S. 3). Da fi) bis 1. Januar 
1796 entgegengeſetzte Gewohnheiten nicht bildeten und 
nach dieſem Zeitpunkte nicht mehr bilden konnten, ſo 
iſt die Einrede ungerechtfertigt. (Es folgt dann die 
Ausführung, daß auch die Einrede der erlöſchenden 
Verjährung des Grundes entbehre.) (Urteil vo 

25. Mai 1904.) H. 
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Oberlandesgericht Augsburg. 


Dauer der Snitändigleit des Gerichts der Zweig⸗ 
niederlaſſung im Falle des 8 3 Satz 2 des Wettbewerb⸗ 
zeſetzes vom 29. Mai 1896 mit 5 912 Abſ. 1 CO. Das 
Amtsgericht A. hat am 26. Februar 1903 auf den An- 
trag des Vereins zum Schutze von Handel und In— 
duſtrie in A. eine einſtweilige Verfügung, zugeſtellt 
der Beklagten am 22. Dezember 1903, dahin erlaſſen, 
daß der offenen Handelsgeſellſchaft S. X Comp. in St. 
mit Zweigniederlaſſung zu A. bei Meidung einer Geld— 
ſtrafe verboten wurde, eine öffentliche Ausſchreibung 
zu erlaſſen, daß bei dieſer Zweigniederlaſſung ein Total- 
ausverkauf wegen vollſtändiger Geſchäftsaufgabe er— 
folge und daß bis zu 60% unter dem früheren Ver— 
kaufspreiſe verkauft werde. Zugleich wurde dem Antrag— 
ſteller eine Friſt bis 15. Januar 1904 einſchl. beſtimmt, 
in welcher er die Beklagte zur mündlichen Verhand— 
lung über die Rechtmäßigkeit der einſtweiligen Verfügung 
vor das Gericht der Hauptſache zu laden habe. Dem— 
zufolge ließ der Anwalt des Vereins mit Schriftſatz 
vom 11. Januar 1904, zugeſtellt dem gegneriſchen Prozeß— 
bevollmächtigten am 13. desſelben Monats und der 
Beklagten ſelbſt am 14. desſelben Monats, dieſe zur 
mündlichen Verhandlung vor das Landgericht A. laden. 
Im Termine vom 24. Februar 1904 verweigerte der 
Vertreter der Beklagten die Verhandlung zur Haupt— 
ſache und machte die Einrede der Unzuſtandigkeit gel— 
tend. Hierauf erließ das Landgericht nach gepflogener 
Berhandlung am 16. März 1904 Zwiſchenurteil dahin, 
daß die Einrede der Unzuſtändigkeit verworfen werde, 
und daß die Koſten des Verfahrens dem Endurteile 
vorbehalten bleiben. Auf eingelegte Berufung hat 
aber das Oberlandesgericht Augsburg, II. CS., am 
11. Juni 1904 den Antrag der Klagspartei vom 11. Januar 
1904, die einſtweilige Verfügung für gerechtfertigt zu 
erklären, wegen Unzuſtändigkeit des Landgerichts A. 
koſtenfällig abgewieſen und zwar aus folgenden Gründen: 
Nach § 942 CPO. hat das Gericht der Hauptſache über 
die Rechtmäßigkeit der vom Amtsgerichte auf Grund 
der eventuellen Beſtimmung des § 3 des Geſ. vom 
27. Mai 1896, den unlauteren Wettbewerb betr., er- 
laſſenen einſtweiligen Verfügung zu entſcheiden. Gericht 
der Hauptſache iſt dasjenige Gericht, welches zur Ent- 
ſcheidung über den Anſpruch berufen iſt, welcher un: 
mittelbar durch die einſtweilige Verfügung geſchützt 
werden ſollte (RG. Bd. 4 S. 407, Bd. 45 S. 348). Vor⸗ 
würfigen Falls iſt dieſer aus § 1 Abſ. 1 des Wett- 
bewerbgeſetzes abgeleitet. Sachlich zuſtändig war für ihn 
das Landgericht, weil der Wert des Streitgegenſtandes 
von der Klagspartei ohne Widerſpruch des Gegners 
auf 1000 Mark angegeben wurde. Oertlich iſt nach 
92 des Wettbewerbgeſetzes ausſchließlich dasjenige 
Gericht zuſtändig, in deſſen Bezirk die Beklagte ihre 
gewerbliche Niederlaſſung hatte. Unbeſtritten iſt ihre 
Hauptniederlaſſung in St., ſo daß in erſter Linie das 
Landgericht St. als Gericht der Hauptſache in Betracht 
kommt. Allein auch das Landgericht A. mußte, ſolange 
die Beklagte daſelbſt eine Zweigniederlaſſung hatte, 
als Gericht der Hauptſache erachtet werden; denn unter 
Miederlaſſung nach § 2 des Wettbewerbgeſetzes iſt nicht 
nur die Hauptniederlaſſung ſondern auch jene Zweig⸗ 
niederlaſſung zu verſtehen, auf deren Geſchäfts betrieb 
ſich der unlautere Wettbewerb bezieht (RG. Bd. 44 
S. 361). Unbeſtrittenermaßen beziehen ſich aber die 
von der Klagspartei beanſtandeten Ausſchreibungen 
auf die Filiale der Beklagten zu A. Dagegen konnte 
das Landgericht A. als Gericht der Hauptſache von 
dem Zeitpunkte an nicht mehr in Betracht kommen, 
zu welchem die Zweigniederlaſſung verkauft wurde. 
Der Erſtrichter ſcheint auch von dieſer Anſchauung aus⸗ 
gegangen zu ſein und nur eine Ausnahme für das 
Juſtifikationsverfahren gemacht zu haben, indem er 
annahm, daß mit der Einreichung des Antrags auf 
Erlaſſung der einſtweiligen Verfugung beim Amts— 
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gerichte die Zuſtändigkeit des Gerichts der Hauptſache 
für das Rechtfertigungsverfahren feſtgelegt worden ſei. 
Dieſer Annahme kann ſich aber das Berufungsgericht 
nicht anſchließen; denn: a) Zwiſchen jenem Amts⸗ 
gerichte und dem Gericht der Hauptſache beſteht keines- 
wegs ein gleicher Zuſammenhang, wie zwiſchen dem 
Gerichte der erſten und der Berufungsinſtanz, viel— 
mehr iſt die Zuſtändigkeit des Amtsgerichts nach § 3 
des Wettbewerbgeſetzes und des Gerichts der Haupt— 
ſache ganz ſelbſtändig ohne Unter- oder Ueberordnung, 
das Gericht der Hauptſache kann ebenſogut ein Amts— 
gericht ſein, die den Anſpruch begründende Handlung 
kann außerhalb der gewerblichen Niederlaſſung oder 
des Wohnſitzes des Beklagten begangen ſein; ebendes— 
halb aber kann die Anrufung des Amtsgerichts, in 
deſſen Bezirk die Handlung begangen wurde, auf die 
Frage, welches Gericht nach 8 2 des Wettbewerb— 
geſetzes als Gericht der Hauptſache zu erachten, keinen 
Einfluß haben (Reincke, CPO. 5. Aufl. 8 943 Anmer⸗ 
kung Ia). Auch kann hieran die Bezugnahme auf das 
Mahnverfahren nichts ändern, weil hier die Rechts— 
hängigkeit bei einem beſtimmten Landgerichte erſt da— 
durch eintritt, daß bei demſelben die Klage erhoben 
wird (vgl. Seuffert, CPO. Aufl. 8 zu § 697 n. 22). 
b) Die Tätigkeit des nach § 3 des Wettbewerbgeſetzes 
zuſtändigen Amtsgerichts iſt nur proviſoriſch und ver— 
folgt nur den Zweck, den status quo ſolange aufrecht 
zu erhalten, bis das Gericht der Hauptſache tätig 
werden kann (RG. Bd. 13 S. 324); die Tätigkeit des 
letzteren aber iſt ganz ſelbſtändig, ſo daß es verän- 
derten Umſtänden Rechnung tragen und die einſtweilige 
Verfügung ſelbſt dann beſtätigen kann, wenn das Amts— 
gericht gar nicht zuſtändig war (Jur. Wſchr. 1886 S. 391). 
c) Die Rechtshängigkeit bei dem Gericht der Haupt— 
ſache tritt erſt mit der Ladung ein, weshalb, trotzdem 
vor dem Amtsgerichte für den Gegner bereits ein 
Prozeßbevollmächtigter aufgetreten war, an den Gegner 
ſelbſt zugeſtellt werden kann (Gaupp, CPO. Aufl. 5 zu 
§ 912 n. 9, Peterſen, CPO. Aufl. 4 zu § 942 An⸗ 
merkung 5 n. 2). Demgemäß kann für die Zuſtändig— 
keit des Gerichts der Hauptſache nur der Zeitpunkt 
der Ladung vor dieſes Gericht maßgebend ſein (Gaupp, 
CPO. Aufl. 5 zu § 942 n. 7; Reincke, CPO. Aufl. 5 
§ 943 Anm. Ia). d) Die Beſtimmung des 8 942 CPO. 
bezweckt, abweichende Beurteilungen möglichſt zu ver— 
hindern, weshalb es dem Willen des Geſetzgebers 
widerſprechen würde, für das Beſtätigungsverfahren 
ein Gericht zuzulaſſen, vor welchem der Anſpruch ſelbſt 
ſchon im Zeitpunkte der Ladung zur Verhandlung über 
die Rechtmäßigkeit der einſtweiligen Verfügung nicht 
mehr geltend gemacht werden kann. Muß nun aber 
angenommen werden, daß die Zuſtändigkeit des Be— 
ſtätigungsgerichts ſich nach dem Zeitpunkte der Ladung 
vor dasſelbe beſtimmt, ſo fragt es ſich nur noch, ob 
am 13. Januar 1904 als dem Tage der Ladung vor 
das Landgericht A. noch eine Zweigniederlaſſung der 
Beklagten in A. beſtand oder nicht. In dieſer Hin— 
ſicht aber iſt das Berufungsgericht auf Grund der 
vorliegenden Beweisbehelfe zu der Feſtſtellung gelangt, 
daß die Zweigniederlaſſung über den 5. Januar 1904 
nicht mehr beſtanden hat, weshalb die Einrede der 
Unzuſtändigkeit ſich als begründet darſtellt. 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtstat Donle in Augsburg. 


Landgericht Nürnberg. 


„ Das in 8 4a des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes vom 
29. Mürz 15 zugunſten des unehelichen Kindes feſt⸗ 
geſetzte Pfändungsvorzugsrecht geht anf die Erben des 
Kindes über. Auf die Klage des Kindes J. S., un⸗ 
ehelich der M. W. geb. S., gegen N. wegen Unter— 
haltsleiſtung hat das K. Amtsgericht N. am 3. Oktober 
1899 ein vorläufig vollſtreckbares Anerkenntnisurteil 


auf Zahlung von 3 Mk. wöchentlich erlaſſen. Laut 
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Erbſcheins des Amtsgerichts N. iſt das Kind am 
2. Januar 1900 geſtorben und von feiner Mutter be— 
erbt worden. Beglaubigte Abſchrift des Urteils ſowie 
der Erbſchein wurden dem Schuldner Ni. zugeſtellt. Am 
21. November 1904 hat die Mutter M. W. beim Amts⸗ 
gerichte N. beantragt, zugunſten eines Unterhalts- 
beitragsreſtes zu 69 Mk. je 3 Mk. für die Woche an 
der Lohnforderung des Schuldners gegen die Firma 
R. in H. zu pfänden und die gepfändete Forderung 
ihr zur Einziehung zu überweiſen. Das Amtsgericht 
hat den Antrag abgewieſen, da das im § 4a des Lohn- 


Juni 1869 
beſchlagnahmegeſetzes vom 29. März 1897 zugunſten 
des unehelichen Kindes feſtgeſetzte Pfändungsvorzugs— 
recht nicht auf die Erbin des Kindes übergehe. Hie— 
gegen hat die Gläubigerin ſofortige Beſchwerde ein— 
gelegt. Es wurde ihr ſtattgegeben. 

Aus den Gründen: Es iſt richtig, daß 8 

des erwähnten Geſetzes als Ausnahme ſtrikt 1 711 
legen iſt. Allein im vorliegenden Falle handelt es 
ſich nicht um Auslegungsfragen, ſondern um Anwen— 
dung poſitiver Beſtimmungen. Da das Kind am 
2. Januar 1900 geſtorben iſt, ſind auf ſeine Beerbung 
die Grundſätze des BGB. anzuwenden. (Art. 213 
EG. z. BGB.). Hiernach tritt der Erbe mit dem Tode 
des Erblaſſers kraft Geſetzes in die Geſamtheit der 
Rechtsverhältniſſe des Erblaſſers, insbeſondere in ſeine 
Vermögensrechte ein. Die M. W. iſt alſo mit dem 
Tode ihres Kindes Gläubigerin des N. geworden 
und zwar hat ſie die Forderung mit allen Vorzugs⸗ 
rechten erworben, die mit ihr im Falle der Zwangs— 
vollſtreckung verbunden find (SS 412, 401 Abſ. 2 
BGB.). Nur, wenn die zugunſten des Kindes im 
§ 4a des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes ſtatuierte Ver⸗ 
günſtigung als höchſt perſönliches Recht des Kindes 
angeſehen werden müßte, wäre ſie von dem Uebergang 
ausgeſchloſſen. Allein dies iſt nicht der Fall, da dieſes 
Vorzugsrecht nicht ein privilegium personae, ſondern 
causae iſt (ſ. Seuff. Arch. Bd. 36 S. 49 Nr. 88; vgl. 

Bl. f. RA. Erg. Bd. 15 S. 227 und Rechtſpr. d. OL. 
Bd. 6 S. 423, ee, 8 on Unterſtützungswohnſitz— 
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geſetzes vom 12. März 1894 und hierzu Rechtſpr. der 


OLG. Bd. 5 S. 454). (Beſchluß vom 3. Dezember 
1904.) (M.) 


Aus der Praxis des bayer. Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs. 


Zum Begriff Lagerkeller. Der Bierbrauer A. 
hatte — zugleich mit einem Schankwirtſchaftsgeſuch — bei 
einem Bezirksamt den Antrag geſtellt, anzuerkennen, 
daß ihm das Recht zuſtehe, auf ſeinem Lagerkeller 
fein eigenes Erzeugnis an Bier ohne gewerbepolizei— 
liche Erlaubnis auszuſchänken (vol, Art. 9 Buchſt. b 

iff. 1 des bayer. Gew. G. vom 30. Januar 1868: 
GBl. 1866/1869 S. 310, mit RG. v. 12. Juni 1872 8 1 
Abſ. 2. und RG. vom 23. Juli 1879 Art. 3 Abf. 2: 
RGBl. 1872 S. 170, 1879 S. 267). Das Bezirksamt ſprach 
jedoch beſchlußmäßig aus, daß dem Keller des A. die 
Eigenſchaft eines Lagerkellers nicht zukomme. Zur 
Verbeſcheidung der auch gegen den Senatsbeſcheid der 
Regierung, K. d. J., erhobenen Beſchwerde erklärte ſich 
der Verwaltungsgerichtshof zuſtändig; er begründete 
dies damit, daß die vorliegende Tat- und Rechts⸗ 
frage nicht ſelbſtändig und losgelöſt von einem kon— 
kreten Geſuche um eine Wirtſchaftsgenehmigung, ſon— 
dern gleichzeitig mit einem ſolchen Geſuche, deſſen letzt— 
inſtanzielle Beſcheidung ihm nach § 40 Abſ. 2 der Gew. O. 
in dem in 8$ 20, 21 vorgeſehenen Verfahren durch 
Art. 8 Ziff. 8 des Verw. Ger. HG. zugewieſen iſt, feiner 
Würdigung unterbreitet wurde und hiebei jene Frage 
einen Präjudizialpunkt bildet. Allerdings hätte das 
Bezirksamt, als ſich die Frage des Bierausſchankrechtes 
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des A. ergeben, vorerſt ſtrafrechtliche Einſchreitung 
nach § 147 Ziff. 1 Gew. O. veranlaſſen und ſo zunächſt 


die Strafgerichte zu einer Stellungnahme veranlaſſen 
können; durch ein ſolches Vorgehen würde die Möglichkeit 
einer Kolliſion zwiſchen der Rechtſprechung der Straf: 
gerichte, denen die Entſcheidung dieſer Frage als eines 
Inzidentpunktes im Strafverfahren zuſtehe, mit der 
Rechtſprechung der Verwaltungsgerichte, denen die 
Entſcheidung derſelben Frage als eines Inzident⸗ 
punktes in einer Verwaltungsrechtſache zuſtehe, ver⸗ 
mieden worden ſein. Allein nachdem das Bezirksamt 
dieſen Weg nicht eingeſchlagen und ebenſo wie die 
Regierung verwaltungsrechtlich entſchieden habe, könne 
ſich der Verwaltungsgerichtshof auf die erhobene Be- 
ſchwerde hin der verwaltungsrechtlichen Nachprüfung 
der Frage nicht entziehen. In Uebereinſtimmung mit 
der . der Gerichte (vgl. OLG. München 
in Str. Bd. 3 „Bd. 5 S. 158, Bd. 6 S. 9, Urteil 
des Oberſt. LG. = 11 November 1903 im ABl. des 
Min. des Innern 1903 S. 413) erkannte der Verwaltungs⸗ 
gerichtshof als „Lagerkeller“ nur einen ſolchen Keller 
an, der nicht mit dem Bräuhaus verbunden und dort 
eingebaut iſt und der die Eigenſchaft ſowie den Zweck 
hat, zur Einlagerung von Bier — gleichviel ob Sommer: 
oder Winterbier — bis zur völligen Reife zu dienen, 
wobei es von Belang iſt, daß der Keller nach den Ver⸗ 
hältniſſen der Brauerei für ihren Betrieb als Lager⸗ 
keller notwendig iſt und nicht etwa bloß zum Schein 
oder zur Umgehung des Geſetzes hergeſtellt wurde. 
Dieſe Eigenſchaften beſaß der Keller des A. nach den 
Gutachten der als Sachverſtändige einvernommenen 
Bierbrauer nicht. (Entſch. vom 7. Dez. 1904 Nr. 11 I.) 
Mitgetellt von B. A. Aſſeſſor Dr. Schmidt im Min. des Aeußern. 


Aus deu amtlichen Blätteru. 


W n e Nr. 3 S. 7. Bek. v. 4. II. 05 betr. Aenderung 
8 8 51 Abſ. 2 u. der Anl. B der Eiſenbabn⸗Verk.⸗Ordg. 

Selen. 95 Verordnungsblatt: Nr. 7 S. 29. Bek. v. 3. U. 05, 
Errichtung von Filialen der K. Bank in Kaiſerslautern u. Roſen⸗ 
beim betr. — Nr. 8 S 31. Bek. v. 4. II. 05, den Staatsvertr. 
über neue Eiſenbahnverbindungen zwiſchen Bayern und Oeſterreich 
betr. — S. 41. Bek. v. 10. II. 05, die gemeinſch. Hinterlegungs⸗ 
ſtellen 1 Kirchheimbolanden, Kuſel, Homburg und Pirmaſens betr. 
— S. 41. Bek. v. 10. II. 05, Bek. das Hinterlegung sweſen in 
. betr. 

Amtsblatt der K. St. M. des K. an und des e und 
des Innern: Nr. 4 S. 36. Entſchl. . I. 05, Vollzug des RG. 
v. 30. III. 03, Kinderarbeit in gewerb. Ber betr. — S. 47. u 
v. 28. I. 05, das gewerb. Genoſſenſchaftsweſen betr. — S. Bek. 
v. 19. I. 05, Stat. über die Wahlen für die ee betr. 
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Die Bedeutung dieſes ausgezeichneten Buchs für 
die Erforſchung des ſchwierigſten Teils des BGB. iſt 
bekannt genug und bedarf kaum noch beſonderer Er⸗ 
wähnung. Es iſt nicht nur ein vorzügliches Hilfsmittel 
für das Studium, ſondern auch wegen ſeiner reichen 
Kaſuiſtik eine Fundgrube für die Praxis. Beſonders 
bemerkenswert ſind in Bd. II die allgemeinen Aus⸗ 
führungen über die vom Geſetze in ein ſo merkwürdiges 
Dunkel gehüllten Vorſchriften über die Erbenhaftung: 
ſie haben vor allem den formellen Vorzug, daß ſie 
auch für den Durchſchnittsjuriſten verſtändlich find, 
und ſind ſachlich ſo ſcharf begründet, daß man das 
ſchwierige Problem als durch ſie gelöſt bezeichnen kann. 
Will man für die wohl in Bälde zu erwartende 4. Auf⸗ 
lage den Wunſch nach einer weiteren Verbeſſerung des 
Buchs ausſprechen, ſo wäre vielleicht eine ausgiebigere 
Beleuchtung der Ergebniſſe der Rechtſprechung anzuregen. 
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8.—. Beſtellungen i r jede 
(Voſtzeitungsliſte für Bayern Nr. 


Verhältnis der Niet⸗ und Pachtzins⸗ 
pfändung zur Immobiliarvollſtreckung. 
Von Anton Steiner, Amtsrichter in München. 


Bei dem bevorſtehenden Inkrafttreten des for⸗ 
mellen und materiellen Immobiliarſachenrechts 
dürfte eine Gegenüberſtellung der bisherigen 
bayeriſchen und der künftigen Beſtimmungen über 
die Pfändung von Miet⸗ und Pachtzinsforderungen 
und ihr Verhältnis zur Immobiliarvollſtreckung 
intereſſieren. Vorauszuſchicken ſind zwei grund⸗ 
ſaͤtliche Aenderungen, welche die Geltung des 
3wVG. mit ſich bringen wird. 

Die eine beſteht darin, daß die Beſchlagnahme 
zum Zwecke der Zwangs verſteigerung nicht mehr 
die Miet⸗ und Pachtzinsforderungen umfaßt, wie 
ſie dies nach Art. 8 bayer. Subh. O. getan hat, daß 
vielmehr Miet⸗ und Pachtzinſe nur durch Zwangs⸗ 
verwaltung immobiliſiert werden (welch letztere 
daher im Gegenſatz zu Art. 20 Abſ. 2 Subh. O. viel⸗ 
fach neben der Zwangsverſteigerung einherlaufen 
wird, SS 21 Abſ. 2, 148 Zw WG.); die andere 
darin, daß der Mobiliarvollſtreckung in Miet⸗ 
und Pachtzinsforderungen, welche einer rechts⸗ 
geſchäftlichen Voraus verfügung im Sinne 
der 88 573, 1124 BGB. gleichſteht (RG. vom 
28. Mai 1904, Jur. Wſchr. 1904 S. 407), ent⸗ 
gegen dem Art. 8, 55 Ziff. 2 Subh. O. eine über den 
Augenblick der Beſchlagnahme bzw. des Zuſchlags 
hinausreichende Wirkung und damit ein viel 
größerer praktiſcher Wert zukommt. 


A. Bisheriges Recht. 

1. Die vor dem Tage der Eintragung der 
(Verſteigerungs⸗ wie Verwaltungs⸗)Beſchlagnahme 
fälligen (gleichgültig, ob vertragsmäßig voraus⸗ 
zahlbaren oder nachträglich zu entrichtenden, ob 
auf eine Zeit vor der Beſchlagnahmeeintragung 
oder nach derſelben treffenden) Miet⸗ und Pacht⸗ 
zinsforderungen unterliegen vor wie nach der 
Beſchlagnahme unbeſchräͤnkt der Mobiliarvoll⸗ 
ſtreckung; insbeſondere bezieht ſich auf ſie nicht 
das Verbot des Art. 20 Abſ. 2 Subh. O. (Bl. f. 
RA. Erg. Bd. 8 S. 343). 
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* | Rabatt. Beilagen nach Ueberelnkunft. 


Auch eine Widerſpruchsklage des Hypothek: 
gläubigerd nach $ 771 CPO. iſt nicht gegeben; 
denn die Fälligkeit entſpricht bei den bürgerlichen 
Früchten der Abſonderung der natürlichen, mit 
welcher die Haftung 85 die Hypothek erliſcht (Bl. 
f. RA. a. a. O. S. 3 

2. Vor der ce der Beſchlagnahme 
iſt auch die Mobiliarvollſtreckung in die noch 
nicht fälligen Miet- und Pachtzinſe zuläſſig 
und ergreift, ſoweit es ſich um fortlaufende Be— 
züge im Sinne des $ 832 CPO. handelt, auch 
die nach der Beſchlagnahme anfallenden vor— 
behaltlich des beſſeren Rechtes der älteren Hypothek⸗ 
gläubiger (Art. 8, 110, 128, 153 Subh. O.). Dieſe 
Erträgniſſe können jedoch nach eingetretener Grund— 
ſtücks⸗Beſchlagnahme von dem Pfändungsgläubiger 
trotz etwaiger Ueberweiſung nicht eingezogen werden, 
da die Mobiliarzwangsvollſtreckung nach Art. 20 
Subh. O. einzuſtellen und die von ihr ergriffenen Miet⸗ 
und Pachtzinſe gemeinſchaftlich mit der ſonſtigen Sub— 
haſtationsmaſſe durch das Subhaſtationsgericht zu 
verteilen ſind. Sie ſind alſo, falls keine älteren 
Hypothekrechte vorhanden, an den Pfändungs— 
gläubiger auf Grund der Ueberweiſung erſt mit. 
der Beendigung des Subhaſtationsverfahrens, bzw. 
nach Abhaltung des Verteilungstermins in der 
Zwangsverwaltung — Art. 153, 155 Subh. O. — 
auszuzahlen. 

Werden vom Pfändungsgläubiger Miet- und 
Pachtzinſe eingezogen, die nach der Beſchlag— 
nahme fällig wurden, ſo hat der Verwalter für 
deren nochmalige Beitreibung zu ſorgen (voraus— 
geſetzt, daß Art. 39 Subh. O. beobachtet wurde); die 
Rückforderung vom Pfändungsgläubiger iſt Sache 
des Hypothekgläubigers ($ 812 ff. BGB.). 

Im Falle des Konkurſes gehören die Miet— 
und Pachtzinſe aus einer dem Gemeinſchuldner 
gehörigen Liegenſchaft zur Konkursmaſſe, ſolange 
nicht ein Abſonderungsberechtigter oder Maſſe— 
gläubiger Beſchlagnahme erwirkt oder der Kon— 
kursverwalter ſelbſt Verſteigerungsantrag geſtellt 
hat (Ortenau-Henle S. 58, 505). 

Eine Sondervollſtreckung durch Pfändung iſt 
auch für die in Anſehung des Grundſtücks 
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Abſonderungs berechtigten während des Kon: 
kurſes nicht zuläſſig (S8 14, 47 KO.). Im Falle 
der weiteren Beſchlagnahme werden Miet⸗ und 
Pachtzinſe, welche vor Eintragung der weiteren 
Beſchlagnahme fällig wurden, mit dem Wegfalle 
der vorausgegangenen Beſchlagnahme von der 
Haftung für die Hypothek frei, ſie fallen alſo 
dem Subhaſtaten oder deſſen Pfändungsgläubigern 
zu (beſtritten; ſiehe Ortenau⸗Henle S. 122, Bl. 
f. RA. Erg. Bd. 8 S. 846, 347, Entſch. des Oberſten 
Landesg. n. F IV S. 820). 

3. Nach erfolgter Beſchlagnahme iſt 
die Mobiliarvollſtreckung in noch nicht fällige 
Miet⸗ und Pachtzinſe unzuläſſig (Art. 20 Abſ. 2 
bayer. Subh. O.), auch eine arreſtweiſe nach § 845 
CPO. en (vgl. Gaupp= Stein Bem. III zu 
9 865 CPO. 

Auch eine ende welche für den Fall, 
daß die Beſchlagnahme wieder aufgehoben wird, 
in der Richtung gegen die Mieter und Pächter 
als Drittſchuldner beabſichtigt würde, fiele unter 
das Verbot des Art. 20 Abſ. 2 Subh. O. (be⸗ 
ſtritten; a. M. LG. München! i. S. Schrott⸗ 
Kreb 205/03). Denn eine bedingte Pfändung kennt 
das Geſetz nicht, die Pfändung einer bedingten 
Forderung läge aber nicht vor, da dieſe trotz Be⸗ 
ſchlagnahme unbedingt dem Subhaſtaten zuſteht. 
Die Unzuläſſigkeit kann vom Schuldner, Hypothek⸗ 
gläubiger und Verwalter im Wege des § 766 

CPO. geltend gemacht werden. 
Im Falle der Aufhebung der Beſchlagnahme tritt 
eine . Mobiliarvollſtreckung wieder in Kraft. 
4. Im Verhältnis zwiſchen Hypothek⸗ 
und Piändungsgläubiger findet im Falle 
zuläjfiger Pfändung (Bem. 2) eine Ausſchei⸗ 
dung der nach der Eintragung der Beſchlagnahme 
fällig werdenden Miet: und Pachtzinſe nach der 
Zeitdauer des Beſchlagnahmeverfahrens nicht 
ſtatt (Bl. f. RA. 1902 S. 292). Iſt alſo z. B. 
die Beſchlagnahme am 31. Januar 1905 bewirkt 
(Art. 7 Abſ. 2 Subh. O.), ſo gebühren auch die 
am 1. Februar 1905 nachträglich fällig werdenden 
Miet⸗ und Pachtzinſe ganz den älteren Hypothek⸗ 
gläubigern, ſelbſt wenn darunter Zinſen ſich be⸗ 
finden, welche auf die Zeit vor dem 1. Februar 
1905 treffen. 

Dagegen wären die am 1. Februar 1905 voraus⸗ 
zahlbaren Miet: und Pachtgelder aus der Sub: 
haſtationsmaſſe mit demjenigen Betrag aus— 
zuſcheiden, welcher auf die Zeit nach dem Zu⸗ 
ſchlag trifft (ſiehe 5). 

Die Vorſchrift des $ 1124 Abſ. 2 BGB. gilt noch 
nicht während der Uebergangszeit, da Art. 6 Ue GG., 
§ 57 ZwVG. nur Beſtimmungen über das Ver⸗ 
hältnis zwiſchen Mieter und Erſteher, nicht 
zwiſchen erſterem und Hppothekgläubiger treffen 

(ſiehe unter 5; vgl. Staudinger $ 1124 Bem. 3; 
diese Frage unterliegt 3. 3. der Entſcheidung des 
Bayr. Oberſt. LG.). Es gebühren alſo in obigem 
Beiſpiel nicht etwa die auf die Zeit des erſten und 
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zweiten Kalendervierteljahres 1905 treffenden Miet⸗ 
und Pachtzinſe dem Pfändungsgläubiger. 

5. Da eine nach Vorſtehendem (2) zuläffige 
Mobiliarvollſtreckung während des Subhaftations: 
verfahrens nur eingeſtellt iſt, das Pfandrecht aber 
gemäß $ 832 CPO. auch die nach der Pfändung 
fällig werdenden Miet⸗ und Pachtzinſe ergreift, 
ſo vermag es Wirkungen auch über den 
Zeitpunkt des Zuſchlags hinaus gegen⸗ 
über dem Erſteher zu äußern. 

Liegt eine Vorausverfügung über den Miet⸗ 
und Pachtzins (Pfändung) nicht vor, fo find 
zwiſchen Hypothekgläubiger (Subhaſtationsmaſſe) 
und Erſteher die Mietzinſe nach dem Zeit⸗ 
verhältnis zu verteilen, ſodaß in die Sub⸗ 
haſtationsmaſſe nur diejenigen Miet⸗ und Pacht⸗ 
zinſe fallen, welche auf die Zeit bis zum Moment 
des Zuſchlags treffen; den Reſt erhält der Er⸗ 
En sun des Oberſten Landesg. n. F. Bd. II 

49). 


Lig aber eine Vorausverfügung (Pfändung) 
vor, jo muß ſich der Erſteher nunmehr gemäß 
8 573 Satz 1 BGB., Art. 6 Ue GG., 8 57 ZwVG. 
gefallen laſſen, daß der Reſt der Miet⸗ und Pacht⸗ 
zinſe, welcher auf die Zeit vom Zuſchlag bis 
zum Ablauf des zweiten Kalendervierteljahres 
trifft, von dem auf Grund der Vorausverfügung 
Berechtigten (Pfändungsgläubiger) an ſich gezogen 
wird (OL GQ. München vom 27. September 1904 
i. S. Hellmuth = Bayer. Hyp.⸗ u. Wechſel⸗Banh. 

B. Künftiges Recht für ein dem Grund⸗ 
buchrecht unterliegendes Grundſtück. 

1. Die Fälligkeit hat ihre für die hypo⸗ 
thekariſche Haftung ausſchlaggebende Be: 
deutung verloren. 

Trotz der Fälligkeit der Miet⸗ und Pachtzinſe 
dauert die hypothekariſche Haftung gemäß 8 1123 
Abſ. 2 BGB. bei nachträglich zahlbaren Zinſen 
und nicht erfolgter Beſchlagnahme noch ein Jahr 
lang fort, während die vertragsmäßig voraus⸗ 
zuentrichtenden von der Haftung frei werden, ſo⸗ 
weit ſie nicht auf das zur Zeit der Beſchlagnahme 
laufende und folgende Kalendervierteljahr treffen. 
Zu beachten iſt, daß unter Beſchlagnahme im 
Sinne der 88 1123 ff. l. c. nur die Anordnung 
der Zwangs verwaltung (nicht der Verſteigerung) 
zu verſtehen iſt. 

Die Pfändung ſolcher von der hypothekari⸗ 
ſchen Haftung befreiten Miet: und Pacht⸗ 
zinſe iſt gemäß 8 865 CPO. auch dann zu: 
läſſig, wenn Beſchlagnahme erfolgt iſt. 

2. Bis zur erfolgten Anordnung der 
Zwangsverwaltung des Grundſtücks (88 146 ff. 
Zw.) iſt eine Pfändung der nach Vorſtehendem 
von der hypothekariſchen Haftung ergriffenen, 
fälligen (noch nicht eingezogenen) wie laufenden 
Miet⸗ und Pachtzinſe zuläſſig (auch zugunſten 
einer 15 perſönlichen Forderung); $ 865 Ab]. 2 
Satz 2 O. 

Der 5 Pfändung kann der Hypothek⸗ 


gläubiger auch im Falle der nachfolgenden An— 
ordnung der Zwangsverwaltung nicht widerſprechen. 

Das Pfandrecht geht vielmehr in Anſehung 
derjenigen Miet⸗ und Pachtzinſe, welche auf das 
zur Zeit der Anordnung laufende und das nach— 
folgende Kalendervierteljahr treffen, dem Recht 
des (älteren) Hypothekgläubigers auch dann vor, 
wenn dieſer die Zwangsverwaltung betreibt ($ 1124 
Abſ. 1 Satz 2 und Abſ. 2 BGB.), wobei es 
wieder gleichgültig iſt, ob es ſich um voraus— 
zahlbare oder nachträglich zu entrichtende Beträge 
handelt. Solche Beträge hat nicht der Zwangs— 
verwalter einzuziehen, ſie ſind vielmehr dem 
Pfändungsgläubiger zu überlaſſen, vorausgeſetzt, 
daß deſſen Pfandforderung nichts für die Ver— 
waltungsmaſſe übrig läßt. Dagegen iſt die vor 
der Beſchlagnahme erfolgte Pfändung den Hypothek: 
gläubigern gegenüber „unwirkſam“, ſoweit es ſich 
um Mietzinſe handelt, welche auf eine ſpätere 
Zeit als die bezeichneten zwei Kalendervierteljahre 
treffen. Ihre Unwirkſamkeit kann vom Verwalter 
wie Realgläubiger gemäß SS 766 und 771 CPO. 
geltend gemacht werden (Gaupp-Stein $ 865 
Bem. I V). 

Beteiligt am Zwangsverwaltungsverfahren 
iſt der Pfändungsgläubiger nicht mehr, ſolange 
er nicht ſein Recht auf den Ueberſchuß der zur 
Zwangsverwaltungsmaſſe gehörigen Miet: und 
Pachtzinſe angemeldet und glaubhaft gemacht hat 
(3 37 Ziff. 4, 8 9 ZwVG.). Die Wirkung der 
Mobiliarvollſtreckung dauert alſo auch in dieſer 
Beziehung während des Zwangsverwaltungsver— 
fahrens fort. 

3. Von der Anordnung der Zwangs⸗ 
verwaltung an iſt die Pfändung der Miet: 
und Pachtzinſe ausgeſchloſſen, die Unzuläſſigkeit 
der Mobiliarvollſtreckung kann im Wege des 8 766 
CPO. vom Schuldner wie Realgläubiger und 
Verwalter geltend gemacht werden. 

Eine Pfändung iſt auch dann nicht mehr zu— 
läſfig, wenn die Zuſtellung einer Benachrichtigung 
nach 8 845 CPO. noch vor Anordnung der 
Zwangsverwaltung erfolgt iſt (Gaupp-Stein 8 865 
Bem. III). 

4. Für den Fall des Konkurſes kommt als 
Beſchlagnahme nur die zugunſten eines Ab— 
ſonderungsberechtigten (oder Maſſegläubigers) an⸗ 
geordnete Zwangsverwaltung in Betracht, nicht 
diejenige des Konkursverwalters ſelbſt (SS 172, 
173 Zw WG.). Zur Konkursmaſſe gehören, wenn 
die Konkurseröffnung der Beſchlagnahme voraus⸗ 
ging, die zwei vierteljährigen Miet⸗ und Pacht⸗ 
zinſe des 8 1124 Abſ. 2 BGB., ſoweit nicht ein 
gültiges Pfändungspfandrecht hieran vor der Kon⸗ 
kurseröffnung entſtanden iſt. 

5. Dem Erſteher gegenüber wirkt wieder 
die Pfändung gemäß $ 573 Satz 1 BGB., $ 57 
ZwBG., ſoweit das zur Zeit des Zuſchlags laufende 
und das folgende Kalendervierteljahr in Betracht 
kommt. (Gegen die Ausdehnung der Pfändung 
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auf weitere Miet- und Pachtzinſe ſteht dem Er— 
ſteher die Widerſpruchsklage des $ 771 CPO. zu.) 
Gilt erſteres auch dann, wenn der Erſteher 
mit dem die Zwangsverwaltung betreibenden ding— 
lich en identisch iſt? Rſpr. d. OLG. VIII 
S. 6 (v. d . Piordten ZwVG. S. 161) ſcheint die 
Frage zu verneinen. Aber die auf die Zeit nach 
dem Zuſchlag treffenden Miet⸗ und Pachtzinſe 
gebühren dem Erſteher in ſeiner Eigenſchaft als 
Eigentümer (SS 56, 90 Zw GG.), nicht etwa 
vermöge der hypothekariſchen Haftung, welche mit 
dem Zuſchlag (weil die Hypothek erloſchen, 8 91 
Zw.) aufgehört und fi bloß als Vorzugs— 
recht am Strichſchillinge und an der Verwaltungs⸗ 
maſſe (d. h. an dem bis zum Zuſchlag treffenden 
Miet: und Pachtzins) fortgeſetzt hat. Der Eigen⸗ 
tümer kann ſich aber der Vorausverfügung 
gegenüber nicht auf $ 1124 Abſ. 2 BGB. berufen. 
Beiſpiel: Pfändung der Miet- und Pacht⸗ 
zinſe aus dem Anweſen A am 31. März 1905, 
Grundbuchanlegung für A: 1. Mai 1905; Zwangs- 
verwaltung: 3. Mai 1905, Zuſchlag in der Zwangs⸗ 
verſteigerung: 25. Dezember 1905. Die am 
31. März 1905 noch nicht eingezogenen Miet: 
und Pachtzinſe gebühren, ſoweit ſie auf die Zeit 
bis 30. September 1905 treffen, dem Pfändungs— 
gläubiger, die auf die Zeit vom 1. Oktober bis 
24. Dezember 1905 treffenden gehören zur Ver⸗ 
waltungsmaſſe, die auf die Zeit vom 25. Dezember 
1905 bis 31. März 1906 treffenden dem Pfän⸗ 
dungsgläubiger; erſt von da ab dem Erſteher. 
Dies auch, wenn der Erſteher als Hypothekar 
ſelbſt die Zwangsverwaltung betrieben hat. 
Hieraus ergibt ſich die Wichtigkeit der Pfän⸗ 
dung auch für denjenigen dinglich Berechtigten, 
welcher mit der Möglichkeit zu rechnen hat, ſelbſt 
das Grundſtück zur Rettung ſeiner Forderung er— 
werben zu müſſen. 
C. Anhängige Subhaſtations verfahren. 
Ein vor dem Inkrafttreten des ZwVG. be: 
antragtes Immobiliarzwangsvollſtreckungsver— 
fahren iſt in Bayern nach der Subh. O. und 
deren Novelle zu erledigen ($$ 1. 15 EG. z. Zw G.). 
Damit bleiben auch diejenigen materiellen 
Wirkungen aufrecht, welche die Immobiliarvoll⸗ 
ſtreckung nach der bayer. Subh. O. auf das Pfän⸗ 
dungspfandrecht an Miet- und Pachtzinſen aus: 
übt ur Bd. 48 S. 38, Bd. 50 S. 74). 
Als ſolche kommt zunächſt diejenige des 
Art. 18 mit 110, 153 Subh. O. in Betracht, wo⸗ 
nach die von der (Verſteigerungs- wie Verwaltungs—) 
Beſchlagnahme an fällig werdenden Miet: 
und Pachtzinſen ohne Rückſicht auf die voraus— 
gegangene Pfändung immobiliſiert werden, wodurch 
die Beſchlagnahme denjenigen dinglich Berech— 
tigten zugute kommt, welche dem Pfändungs⸗ 
gläubiger im Range vorgehen, auch wenn ſie ſelbſt 
nicht die Beſchlagnahme betrieben haben (vgl. 
u des Oberſten Landesg. n. F. IV S. 820). 
Es müſſen in dem anhängigen Verfahren 
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aber nicht bloß die Vorſchriften des Prozeßrechtes, 
ſondern auch diejenigen des materiellen Liegen⸗ 
ſchaftsrechtes inſoweit in Geltung bleiben, als 
dieſes mit dem erſteren zuſammenhängt (Planck 
Art. 192 EG. z. BGB. Bem. 11). Dies gilt ins⸗ 
beſondere hinſichtlich des Inhalts der Hypothek 
und der Ausdehnung der hypothekariſchen Haftung 
auf die Miet⸗ und Pachtzinsforderungen. Ebenſo 
wie ein nach der Subh. O. zu erledigendes Ver⸗ 
fahren nichts mit Hypotheken zu tun haben kann, 
welche ihr inhaltlich unbekannt ſind (obgleich fie 
tatſächlich außerhalb des Verfahrens ſich vom Zeit: 
punkte des Inkrafttretens des Grundbuchrechtes 


Beſchlagnahmeantrag: 30. April 1905, Beſchlag⸗ 
thek Rechtes delt hab f 
10. W. 50 . 7 bun weh ct ne Tingeriifetigte Bereidherung. dez 


nahmeeintragung: 30. April 1905, Grundbud: 
anlegung: 1. Mai 1905; zweite Beſchlagnahme⸗ 
eintragung: 31. Auguſt 1905, Aufhebung der erſten: 
1. September 1905. Die Miet: und Pachtzinſe 
vom 1. Mai, 1. Juni, 1. Juli und 1. Auguſt 1905 
gebühren dem Pfändungsgläubiger, diejenigen vom 
1. September und 1. Oktober 1905 gehören dagegen, 
gleichgültig, ob ſie auf die Monate Auguſt und 
September oder auf frühere Zeit „treffen“, zur 
Subhaſtationsmaſſe. 


Veränderung des hypothekenrechtlichen Inhalts das Bertretenen. 
beeinfluſſen. Von Dr. Neubecker, Privatdozent in Berlin. 


Wenn daher aus $ 15 EG. z. ZwVG. folgt, 

daß auch ein vor dem gedachten Zeitpunkte be⸗ Ein Vater verkaufte notariell die Grundſtücke 
antragtes Verſteigerungs verfahren in Bayern ſeiner minderjährigen Kinder unter Vorbehalt der 
die Miet⸗ und Pachtzinſe immobiliſiert, alſo ihre Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts und erhielt 
Haftung für die Hypothek verwirklicht, obwohl dies vom Käufer 3000 Mk. Anzahlung. Der Vater 
nach neuem Rechte nicht der Fall iſt, muß auch verwendete das Geld für ſich. Da das Vormund⸗ 
angenommen werden, daß der durch das Verfahren ſchaftsgericht die Genehmigung verſagte und der 
geſchaffene Umfang der Immobiliarmaſſe nicht Vater vollſtändig vermögenslos war, nahm der 

Käufer die Kinder wegen der Anzahlung in An⸗ 


dadurch alteriert wird, daß die Hypothek im Laufe 
des Verfahrens (nach Eintritt jenes Zeitpunkts) ſpruch. Das Prozeßgericht erkannte klagegemäß. 
zuſammenſchrumpft und z. B. den in § 1124 So berichtet Landgerichtsrat Brettner, Kottbus, 
Abſ. 2 BGB. bezeichneten halbjährigen Zins (kim im Recht vom 25. Dezember 1904 S. 626, 
Gegenſatz zu Art. 8 bayer. Subh. O., § 33 bayer. indem er kurz Stellung gegen das Urteil nimmt. 
Hyp. G.) frei läßt. Die Gründe des Urteils ſind nicht angegeben. 
Beiſpiel: Pfändung: 23. April 1905, Beſchlag⸗ Wie könnte das Urteil begründet werden? 
nahmeantrag: 30. April 1905, Beſchlagnahme⸗ Nach § 1627 hat der Vater kraft der elter⸗ 
wirkſamkeit: 2. Mai 1905, Inkrafttreten des lichen Gewalt Recht und Pflicht, für Perſon und 
Grundbuchrechtes: 1. Mai 1905; die nach dem Vermögen des Kindes zu ſorgen. Dieſe Sorge 
2. Mai 1905 fällig werdenden Miet- und Pacht⸗ umfaßt die Vertretung des Kindes: § 1630 Abſ. 1. 
zinſe gehören zur Subhaſtationsmaſſe, alſo auch Die Ausnahmen ($ 1630 Abſ. II) ſind nicht 
die gemäß des bereits gültigen $ 1124 Abſ. 2 | gegeben. 
BGB. an ſich dem Pfändungsgläubiger gebühren⸗ Die ſo generelle Vertretungsmacht des Vaters 
den Beträge für die Zeit vor dem 2. Mai iſt grundſätzlich frei, aber mit erheblichen Ein⸗ 
1905. ſchnürungen in zahlreichen Fällen: der Vater be⸗ 
3. Wenn zwar die erſte, nicht aber die wei⸗ darf faſt gleich dem Vormund vielfach der Ge: 
tere Beſchlagnahme in Anſehung desſelben Grund- nehmigung des Vormundſchaſtsgerichts nach $ 1643. 
ſtücks vor dem Zeitpunkt, in welchem das Grund— So hier beim Verkauf der Grundſtücke nach 
buch für angelegt erklärt iſt, beantragt wurde, jo |, $ 1821 Ziff. 3. Die Genehmigung iſt nun verſagt, 
ändert dies an der einmal eingetretenen Wirkung damit der Kauf unwirkſam geworden. Die an⸗ 
des Art. 8 Subh. O. (vgl. oben C1) nur dann et⸗ gezahlten 3000 Mk. können nach 88 812, 820 
was, wenn die erſte Beſchlagnahme ſpäter wieder zurückgefordert werden. Von wem aber, von den 
weggefallen (3. B. aufgehoben oder gemäß Art. 12 oder Kindern oder nur von dem Vater? Das Land: 
71 bayer. Subh. O. erlojchen) iſt. Denn damit iſt zwar gericht verurteilte die Kinder zur Zurückzahlung. 
nicht die für die Immobiliarmaſſe ſich aus $ 15 Nun nehme man an, wie Brettner ſchon betont 
EG. z. ZwVGG. ergebende Bedeutung des altrecht: hat, der Käufer habe ſofort die ganze Kaufſumme 
lichen Verfahrens (alſo die Nichtanwendbarkeit des gezahlt: das Reſultat iſt ſchreckenerregend. Alle 
$ 1124 Abſ. 2 BGB.) beſeitigt, wohl aber die Schutzvorſchriften zugunſten der Kinder find dann 
Wirkſamkeit der Pfändung hinſichtlich der nach einfach über den Haufen gerannt; und gerade die 
der erſten und vor der zweiten Beſchlagnahme Frage der Sicherſtellung der Anſprüche, welche 
fällig gewordenen Beträge wieder zur Geltung den Kindern aus dem Kaufe zuſtehen, iſt von 
gekommen, die ſchon für das bisherige Recht an— | beſonderer Wichtigkeit bei der Genehmigung des 
zuerkennen war (vgl. oben A 2 a. E.). Vormundſchaftsgerichtes, wie Planck zu $ 1821 
Beiſpiel: Pfändung: 23. April 1905, erſter Vorbemerkung 6 Abſ. 2 mit Recht hervorhebt. 
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Wie kann man zur Verurteilung der Kinder 
gelangen? Der Vater — nehmen wir an — hat 
ausdrücklich das Eigentum an den Geldſtücken für 
die Kinder erworben, kraft ſeiner allgemeinen 
Vertretungsmacht (ſ. oben!). 

Liegt keine ausdrückliche Erklärung vor, ſo 
haben trotzdem die Kinder Eigentum erworben, 
ſowohl nach dem allgemeinen Charakter des Ge— 
ſchfts, wie auch nach $ 1646. Anders läge es, 
wenn der Vater ausdrücklich für ſich das Eigen⸗ 
tum an den Geldſtücken erwerben wollte. Das wäre 
aber merkwürdig, da ja die 3000 Mk. als An: 
zahlung auf den Kaufpreis für die Grundſtücke 
der Kinder gegeben und auch genommen ſind. 

Alſo: die Kinder ſind Eigentümer der Geld— 
ſtücke geworden. Alſo — könnte man denken 
— muß gegen die Kinder eine condictio ge: 
geben ſein, und zwar eben eine condictio auf 
3000 Mk. Sonach wäre das Landgerichtsurteil 
gerechtfertigt. 

Man könnte nun an $ 1822 Ziff. 8 denken: 
der Vater bedarf darnach der Genehmigung des 
Vormundſchaftsgerichts „zur Aufnahme von Geld 
auf den Kredit des Kindes“. 

Dem Geſetz liegt hier, wie bei Ziff. 10, der 
Interzeſſionsgedanke zugrunde, d. h. die Geſchäfte, 
zu denen der Vater (Vormund) der Genehmigung 
bedarf, ſind nicht nach der juriſtiſchen Formſeite, 
ſondern nur nach dem wirtichaftlichen Zwecke 
charakteriſiert. 

Aufnahme von Geld auf Kredit des Mündels 
— darunter könnte man das vorliegende Geſchäft 
bringen. Kauf auf Kredit fällt nicht unter Ziff. 8, 
meint Planck. In welchem Sinne das gemeint 
ft, iſt nicht klar. 

Nehmen wir nun an, unſer Geſchäft fällt unter 
Ziff. 8 des $ 1822. Nach Planck hilft uns das 
auch nicht: „Selbſtverſtändlich wird dadurch (näm⸗ 
lich durch die infolge Verſagung der Genehmigung 
eintretende Unwirkſamkeit des Rechtsgeſchäftes) aber 
eine Verpflichtung des Mündels (Kindes) aus dem 

Geſichtspunkt einer ungerechtfertigten Bereicherung, 
z. B. wegen Empfangs der Darlehensvaluta nicht 
berührt.“ Darnach böte $ 1822 Ziff. 8 auch keine 
Rettung. 

Der Gedanke an eine Handlung in fraudem 
legis — könnte er helfen? Es iſt ſehr die Frage, 
ob man davon in unſerem Falle ſprechen könnte, 
ganz abgeſehen von der allgemeinen Charakteriſtik. 

Aber ſelbſt dies angenommen: die Tatſache 
der ungerechtfertigten Bereicherung liegt vor. Sollte 
man nun etwa gar wegen dieſes — angenommenen 
— agere in fraudem legis geneigt ſein, den 8 817 
anzuwenden und deshalb die condictio verſagen 
wollen? Da hätte man ſich gründlich verſtiegen. 

So hülfe alſo nichts? Der Vater hat das 
Geld für ſich verbraucht; zur Zeit der Klageerhe⸗ 
bung iſt nichts mehr davon vorhanden. So könnte 
man denken, daß eben mangels einer Bereicherung 


| 


die Klage abgewieſen werden müſſe; die Kinder 
ſeien nicht mehr bereichert. 

Dagegen kann geltend gemacht werden: das 
Schuldverhältnis aus der ungerechtfertigten Be⸗ 
reicherung iſt mit der Hingabe der Geldſtücke — 
bedingt — entſtanden; Schuldner ſind die Kinder; 
nach § 278 aber hat der Schuldner ein Ver⸗ 
ſchulden ſeines geſetzlichen Vertreters in gleichem 
Umfange zu vertreten wie eigenes Verſchulden. 

Vielleicht kann erwidert werden: § 278 findet 
keine Anwendung auf Kondiktionsverhältniſſe. 

Nun, führt nicht $ 820 in Verbindung mit 
8 819 zu demſelben Ziele? Kennt der Empfänger 
den Mangel des rechtlichen Grundes ($ 819) oder 
die Möglichkeit des Wegfalls desſelben ($ 820) 
ſo haftet er auf die damalige Bereicherung. Emp⸗ 
fänger ſind — die Kinder. Sie wiſſen nichts. 

Tritt hier der Vater als geſetzlicher Vertreter, 
weiter gefaßt, als Vertreter ein? Noch genereller: 
Wie geſtaltet ſich die Bereicherung im Falle der 
Vertretung, oder auch: die Vertretung bei der 
Bereicherung? 

„Soweit der Geſichtspunkt der Vertretung 
durchgreift, muß ſich der Vertretene als bereichert 
anſehen laſſen, mag auch die angebliche Bereicherung 
infolge Unterſchlagung des Vertreters niemals in 
ſeine Hände gelangt ſein, unbeſchadet natürlich 
ſeines Rechtes. unter Umſtänden Befreiung von 
ſeiner Haftung anzuſtreben aus dem Geſichtspunkte 
der nicht mehr vorhandenen Bereicherung“ (v. Mayr, 
Der Bereicherungsanſpruch S. 206. Vgl. dazu 
Jung, Die Bereicherungsanſprüche S. 153 Anm. 243 
und dort zitierte RGE.) 

Wie weit greift nun dieſer Geſichtspunkt? 

„Lediglich als Vertreter handelt aber der, 
deſſen Willenserklärung unmittelbar für und gegen 
den Vertretenen wirkt. Und dahin gehören die 
Fälle ſogenannter geſetzlicher Vertretungsmacht“. 

„In all dieſen Fällen wirkt die Willenserklärung, 
die Leiſtung oder Verfügung des Vertreters un— 
mittelbar für und gegen den Vertretenen“ (v. Mayr 
S. 214). „In all dieſen Fällen iſt es rechtlich 
betrachtet der Vertretene, der die Leiſtung in 
Empfang nimmt; iſt. der Vertretene, nicht 
der Empfänger an Koften des Leiſtenden bereichert“ 
(v. Mayr S. 213). 

Der Vater iſt geſetzlicher Vertreter, er erwirbt 
die 3000 Mk. zu Eigentum für die Kinder (ſ. oben), 
dieſe find nach Verſagung der Genehmigung ($ 820) 
58 bereichert; haften alſo nach $ 819, 
8181 

555 wäre das alte Reſultat. Brettner meint 
nun: „Zur Zeit der Geldzahlung lag ein rechts— 
beſtändiger Kaufvertrag nicht vor, und er iſt auch 
nicht nachträglich wirkſam geworden. Die Kinder 
hatten alſo zu keiner Zeit eine Kaufgelderforderung, 
und ihr Vater war deshalb überhaupt nicht in 
der Lage, eine ſolche für ſie in Empfang zu nehmen, 
in dieſer Hinſicht als ihr Vertreter aufzutreten. 
Eine Vertretung im Rechtsſinne war ausgeſchloſſen 
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und nur der Schein, das Aeußere einer ſolchen 
lag beim Geldempfang vor.“ 

Brettner leugnet alſo die Vertretungsmacht 
des Vaters. Der Vater konnte kein Kaufgeld in 
Empfang nehmen, — weil ein ſolches nicht geſchuldet 
war. Ja, — wie ſteht es mit der ungerechtfertigten 
Bereicherung? Nimmt man Brettners Stand- 
punkt ein, ſo kann man durchkommen, wenn man 
dann auch den Erwerb des Eigentums der Kinder 
an den Geldſtücken leugnet. Dann ſind die Kinder 
in keiner Weiſe bereichert worden. Wir aber nehmen 
Eigentumserwerb der Kinder an. 

Nehmen wir den einfachen Fall: Der Vater 
nimmt ein Darlehen im Namen der Kinder auf: 
8 1822 Ziff. 8. Das kann der Vater ohne Geneh⸗ 
migung des Vormundſchaftsgericht nicht, er über⸗ 
ſchreitet ſeine Vertretungsmacht. Wie ſteht es 
mit dem Eigentum am Gelde? Man kann ſagen, 
es ſei nach $ 164 und 8 929 auf die Kinder über: 
gegangen. Man kann aber auch denken, daß die 
Einigung über den Uebergang des Eigentums an 
den Geldſtücken bedingt ſei durch das Zuſtande⸗ 
kommen des Darlehensvertrages. Wird die Ge- 
nehmigung verſagt, jo fällt die Suspenſiv⸗, es 
wirkt die Reſolutivbedingung. Es iſt nie Eigen⸗ 
tum übergegangen, und zwar weder auf die Kinder, 
noch auf den Vater. Oder auch: der Antrag iſt 
zugleich gemacht zu dem einen Geſchäft, zur Be⸗ 
gründung des Darlehensſchuldverhältniſſes und 
der Eigentumsübertragung. Dieſer Antrag kann 
nur ganz angenommen, ganz abgelehnt werden. 
Das Geſchäft, wenn bedingt, iſt als Ganzes bedingt 
(8 139). Der Vater hat den Wert der — ver⸗ 
brauchten — Geldſtücke ſeinem Vermögen zugeführt 
und haftet darnach. 

Nun aber nehmen wir wieder die erſte Kon⸗ 
ſtruktion: Durch die Leiſtung an den Vater haben 
die Kinder Eigentum erworben und mittelbaren 
Beſitz. Eigentum und mittelbaren Beſitz haben ſie 
erlangt ohne rechtlichen Grund, dies „etwas“ haben 
ſie herauszugeben ($ 812.) Wie hat dieſe Heraus⸗ 
gabe nun zu erfolgen? Den mittelbaren Beſitz 
geben fie heraus nach $ 870, indem fie den 
Anſpruch auf Herausgabe abtreten; das Eigentum 
geben ſie heraus, indem ſie den Anſpruch auf 
Herausgabe abtreten, nach $ 931. Haben fie die 
beiden Anſprüche nach $ 870 und $ 931 abgetreten 
— ſo iſt keinerlei Bereicherung vorhanden. Das 
iſt alles, was fie durch die „Leiſtung“ des Dar- 
lehensgebers erlangt haben. Entſprechendes gilt 
von etwaigen Erſatzanſprüchen. 

Was ſie etwa mehr erlangt haben ſollten, 
hätten ſie nicht durch die „Leiſtung“ des Gebers, 
ſondern „in ſonſtiger Weiſe“ erlangt: ſo, wenn 
der Vater für fie das Geld mündelſicher angelegt 
oder für ſie ausgegeben hätte. 


| 
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Zum Begriff der Grundſtücksbeſtandteile. 


Von Dr. Deunler, Notar in Lauf. 


Nach § 95 Satz 1 BGB. gehören zu den 
Beſtandteilen eines Grundſtlücks ſolche Sachen nicht, 
die nur zu einem vorübergehenden Zwecke mit dem 
Grund und Boden verbunden ſind; iſt alſo die 
Verbindung auf die Dauer berechnet, ſo werden 
dieſe Sachen Beſtandieile des Grundſtücks und 
können damit nach $ 93 BGB. nicht Gegenſtand 
beſonderer Rechte ſein. 

Es fragt ſich nun, ob Waſſerleitungen, Gas⸗ 
leitungen, Schienenanlagen, elektriſche Leitungen 
und andere derartige Einrichtungen des modernen 
Verkehrs, die mit fremden Grundftüden feſt ver⸗ 
bunden ſind, auch in das Eigentum des jeweiligen 
Grundſtückseigentümers übergehen oder im Sonder⸗ 
eigentum bleiben. 

Mit dem Grund und Boden ſind die betreffenden 
Einrichtungen verbunden, und die Verbindung iſt 
auch keine nur vorübergehende; denn letztere liegt 
nur dann vor, wenn im Hinblick auf den mit 
der Verbindung beabſichtigten Erfolg ſchon bei 
der Vornahme der Verbindung die ſpätere 
Aufhebung der Verbindung gewollt iſt (Stau: 
dinger, Komm. z. BGB. Anm. 3 zu $ 95). 

Das iſt aber bei dieſen Anlagen nicht der Fall. 

In Ausübung eines Rechtes ſind ſie auch nicht 
mit dem fremden Grundſtück verbunden worden, 
weil ja ein ſolches im Sinne des $ 95 BGB. 
nur ein dingliches iſt (Rſpr. d. OLG. Bd. VI S. 211); 
die Errichtung der betreffenden Anlagen erfolgt 
aber meiſt nur auf Grund eines obligatoriſchen 
Rechtsverhältniſſes. 

Es würden demnach dieſe Anlagen im Eigen⸗ 
tum deſſen ſtehen, dem jeweils der Grund und 
Boden gehört, auf dem oder in dem ſich die An⸗ 
lagen befinden. 

Dieſes Ergebnis widerſpricht aber den 
heutigen Verkehrsanſchauungen und Verkehrs⸗ 
bedürfniſſen. Allgemein erachtet man eine ſolche 
Anlage als im Sondereigentum ſtehend und kein 
Menſch — außer dem Juriſten — denkt daran, 
daß die Anlage eigentlich all den Eigentümern 
der vielen Grundſtücke, über die ſie ſich etwa er⸗ 
ſtreckt, gehört, und daß deshalb dieſe auch immer 
bei Ausbeſſerungen oder ſonſtigen Veränderungen 
der Anlage als deren Eigentümer mitzuſprechen 
hätten. 

Das moderne Leben drängt dazu, die 
betreffenden Anlagen und Einrichtungen auch 
juriſtiſch als im Sondereigentum ſtehend zu be⸗ 
trachten; es handelt ſich nur darum, wie dies 
gegenüber den 88 93 und 94 Satz 1 BGB. 
möglich iſt. 

Tobias) konſtruiert dies Sondereigentum, 
wenigſtens für die konzeſſionierten öffentlichen An⸗ 


1) „Eigentumserwerb durch Verbindung“ im Arch. 
f. ziv. Praxis Bd. 94 S. 407. 
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lagen ſolcher Art auf Grund einer analogen Aus⸗ 
legung des §S 95 Satz 2 BGB. Er ſagt, Ana⸗ 
logie ſei im gegebenen Fall ein Bedürfnis, und 
ſie ſei auch durch die Gleichheit des Grundes ge⸗ 
rechtfertigt; denn was für die Anerkennung des 
Sondereigentums der dinglich Berechtigten maß⸗ 
gebend war: die Dauer des Rechts einerſeits und 
die notwendige Rückſicht auf ihre erheblichen Syn: 
tereſſen andrerſeits, treffe auch bei den öffentlichen 
konzeſſionierten Anlagen der erwähnten Art zu. 

Zuzugeben iſt, daß für eine analoge Anwen⸗ 
dung des § 95 Satz 2 BGB. ſchon an ſich Raum 
wäre, weil er, was vorzugsweiſe für dieſe An⸗ 
wendung in Betracht kommt, auf einem all⸗ 
gemeineren Grunde beruht, nämlich auf dem 
Prinzip der Hintanhaltung ungerechtfertigter Ver⸗ 
letzung von erheblichen Intereſſen gegenüber einer 
ſtriktten Durchführung der Regel von der Beſtand⸗ 
teilseigenſchaft.) 

Aber es dürfte die Heranziehung der Analogie 
zur Konſtruktion des Sondereigentums gar nicht 
notwendig ſein. M. E. kann man zur Be⸗ 
jahung des Sondereigentums ſchon auf Grund 
der Abfıcht des 8 94 BGB. gelangen. 

Dieſer Paragraph zielt nach den Motiven 
zum BGB.“) darauf ab, das Ganze zu erhalten 
und zu dieſem Zweck die Trennung von Grund 
und Boden zu verhindern, ſelbſt wenn dadurch 
kein Schaden für den Boden oder die damit ver⸗ 
bundenen Sachen eintreten würde. 

Der Grund hiefür iſt das volkswirtſchaftliche 
Intereſſe, welches an der Erhaltung der Grund: 
ſtücksbeſtandteile als ſolcher beſteht. 

Aber ein ſolches volkswirtſchaftliches Intereſſe 
iſt bei Anlagen und Einrichtungen der mehr⸗ 
erwähnten Art gar nicht vorhanden, worauf ſchon 
oben hingewieſen wurde; die wirtſchaftlichen Er⸗ 
wägungen führen bei dieſen Gegenſtänden vielmehr 
dazu, die Idee der Grundſtückseinheit zu ver⸗ 
neinen und die Alleinherrſchaft des Grundſtücks⸗ 
eigentums zu beſchränken. 

Man wird deshalb ein Sondereigentum an 
den betreffenden Anlagen und Einrichtungen um 
deswillen annehmen können, weil bei ihnen die 
wirtſchaftlichen Vorausſetzungen, die dem 8 94 
zugrunde liegen, nicht gegeben ſind. 

Und dies muß auch vom allgemeinen Stand⸗ 
punkte aus als das richtige bezeichnet werden; 
denn das ungehinderte Herrſchaftsrecht des Grund⸗ 
füdseigentümers, ſowohl was den ganzen ſenk⸗ 
recht über der Erdoberfläche liegenden Raum, als 
was die ganze ſenkrecht unter der Erdoberfläche 
liegende Erdmaſſe betrifft, iſt mit den heutigen 
Verkehrsverhältniſſen unvereinbar. 

Wenn Kohler?) für die betreffenden Ein⸗ 
richtungen eine Servitut eigener Art konſtruiert, 


) Mot. z. BGB. III S. 47. 
) Bd. III S. 43. 
) Zeitſchr. f. franz. Zivilr. Bd. 32 S. 49 ff. 


ein Mittelding zwiſchen perſönlicher Dienſtbarkeit 
und Grunddienſtbarkeit, „eine Dienſtbarkeit, an 
welche die Wiſſenſchaft bisher nicht gedacht hat“, 
ſo kommt dagegen in Betracht, daß das Vor⸗ 
liegen einer bloßen Servitut den Abſichten der 
Unternehmer wohl nicht entſpricht, und daß, wo⸗ 
rauf auch u. a. Tobias!) aufmerkſam macht, 
dieſe Dienſtbarkeiten ja auch im Grundbuch immer 
eingetragen werden müßten, was aber meiſt nicht 


geſchieht. 


der Vauſchwindel und ſeine ſtrafrechtliche 
Beurteilung. 


Von Rechtsanwalt J. Freiherrn von Liebig in München. 
(Schluß.) 
II. 

Es ſei geſtattet, noch ein Verfahren zu be⸗ 
ſchreiben, welches von Bauunternehmern manch⸗ 
mal gewählt wird, um überlaſtete Häuſer an den 
Mann zu bringen. Geſetzt, die Bebauung des 
Grundſtückes verläuft, ohne daß ein Stroh⸗ 
mann vorgeſchoben wird. Der Verlauf der 
Dinge mag etwa folgender ſein: 

Der Grundſtücksſpekulant hat das Grundftüd 
an den Baumeiſter zu einem Preiſe verkauft, 
welcher den Wert überſtieg. Für die Kaufpreis⸗ 
forderung iſt die bereits geſchilderte Kaufſchillings⸗ 
reſthypothek eingetragen worden. Der Bauunter⸗ 
nehmer hat ſodann von einem Baukapitaliſten 
genügend Geld zur Ausführung erhalten und den 
Bau fertig geſtellt. Hierauf wird ein Bankdar⸗ 
lehen aufgenommen. 

Es ſoll angenommen werden, daß es verhältnis⸗ 
mäßig hoch iſt und hinreicht, um das vom Bau⸗ 
kapitaliſten vorgeſchoſſene Geld zurückzubezahlen. 
Dieſem Bankdarlehen weicht der frühere Grund⸗ 
eigentümer mit ſeiner Hypothek aus. Das An⸗ 
weſen mag dann folgendermaßen belaſtet ſein: 

1. 80 000 Mk. Hypothek der Bank zu 40 

verzinslich, 

2. 30 000 Mk. Kaufſchillingsreſthypothek des 

Grundſtücksſpekulanten zu 4% verzinslich. 

Die Zahlung der Hypothekzinſen erfordert alſo 
jährlich 4400 Mk. Nachdem das Anweſen auf 
dieſe Weiſe fertig geworden iſt, ſucht der Bau⸗ 
unternehmer einen Käufer zu finden. Das Haus 
iſt nahe der Peripherie einer Stadt gelegen und 
es iſt nicht eben leicht, Mieter zu bekommen. Es 
gelingt dem Bauunternehmer nun, etwa die Hälfte 
der Wohnungen zu vermieten. Er hat aber das 
dringende Intereſſe, das Haus als ganz vermietet 
erſcheinen zu laſſen, um den Kaufluſtigen eine 
hohe Rente vorſpiegeln zu können. Zu dieſem 


| Zmede ſchließt er Mietverträge mit vermögens⸗ 


loſen Perſonen oder mit Perſonen ab, die keine 


1) A. a. O. 


hohe Miete zahlen wollen, und zwar in folgender 
Weiſe: 

Der Mietvertrag enthält die Angabe des Miet⸗ 
zinſes und die Erklärung, daß vierteljährlich ge— 
kündigt werden kann. Es wird jedoch mündlich 
vereinbart, daß die Mieter die erſten drei Monate 
keinen Zins zu bezahlen haben. Die Mieter kün⸗ 
digen nach dem erſten Vierteljahr, zahlen für das 
zweite Vierteljahr den hohen Mietzins und haben 
ſo 6 Monate im Haus gewohnt und zwar recht 
billig, weil ſie für die erſten drei Monate nichts 
zu zahlen brauchten. Dem Kaufluſtigen wird das 
Haus gezeigt, die Pläne und Hypothekenbuchsaus— 
züge vorgelegt, ebenſo die Mietverträge. Darnach 
berechnet ſich die jährliche Mietzinseinnahme auf 
vielleicht 7000 Mk. Auch werden dem Kaufs— 
luſtigen Schätzungen eines Sachverſtändigen vor: 
gelegt, in denen das Haus verhältnismäßig hoch 
taxiert iſt. Der Bauunternehmer hat dem Sach⸗ 
verſtändigen nämlich ebenfalls eine Mietrente von 
7000 Mk. oder mehr angegeben, dieſe Mietrente 
legt der Sachverſtändige der Schätzung zugrunde. 
Der Kaufluſtige wird auf dieſe Weiſe veranlaßt, 
das Haus für einen Preis zu erwerben, welcher die 
hypothekariſche Belaſtung vielleicht um 50000 Mk. 
überſteigt, alſo etwa für 160000 Mk. Er über⸗ 
nimmt in Anrechnung auſ den Kaufpreis die 
perſönliche Haftung für die zwei Hypotheken, und 
zahlt an den Bauunternehmer 50 000 Mk. Diele 
beiden Hypotheken ſtellen den Preis dar, welchen 
der Grundſtücksſpekulant für das Grundſtück for: 
derte, und die Baukoſten. Die 50000 Mk. find 
der Gewinn, den der Bauunternehmer erzielt hat. 
Der Käufer iſt vielleicht nicht in der Lage, das 
Haus zu beziehen und die Mietzinſen ſelbſt ein⸗ 
zuziehen. Es wird infolgedeſſen ein Verwalter 
aufgeſtellt und zwar eine Perſon, welche der Bau— 
unternehmer dem Käufer empfohlen hat. Für die 
Zeit, in welcher die Mieter keinen Mietzins zahlen, 
zahlt der Bauunternehmer den Mietzins dem Ver: 
walter unter dem Vorgeben, er habe ihn von den 
Mietern zur Ablieferung an den Verwalter er— 
halten. Der Käufer bemerkt auf dieſe Weiſe von 
der Eigenart der Mietverträge nichts. Er be⸗ 
merkt nur, daß ein beträchtlicher Teil der Mieter 
wenige Monate, nachdem er das Haus erworben 
hat, auszieht, und daß es ihm nicht möglich iſt, 
Mieter zu erhalten, welche den gleichen Mietzins 
zahlen würden, wie er in den bisherigen Miet— 
verträgen angegeben iſt. Auch von den Mietern, 
die in den Wohnungen bleiben, erklären einzelne, 
daß ſie nur bleiben, wenn der Mietzins herab— 
geſetzt wird. Der Käufer des Hauſes erhält ſo 
ſtatt 7000 Mk. Mietzins im Jahr nur etwa 
5000 Mk., ein Betrag der kaum hinreicht, um 
die Hypothekzinſen und die Steuern und Ausgaben 
zu zahlen. Er hat 50000 Mk. ausgegeben, er 
hat die perſönliche Haftung für die Hypothekfor⸗ 
derungen übernommen und als Gegenwert einen 
Beſitz, der keine oder faſt keine Rente abwirft. 
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Es kommen Fälle vor, in denen die Miet⸗ 
einnahmen ſogar nicht hinreichen, um die Hypo⸗ 
thekzinſen und Auslagen zu beſtreiten und in 
welchen das Haus infolgedeſſen verſteigert wird. 
In der Regel ſteigert es dann der Grundſtücks⸗ 
ſpekulant ein; im vorliegenden Falle vielleicht um 
90000 Mk. Er braucht den Teil des Strich⸗ 
ſchillings, welcher die Hypothek der Bank über⸗ 
ſteigt, nicht zu bezahlen. Denn er beſitzt die 
nachfolgende Sypothek und würde deshalb an ſich 
ſelbſt zu zahlen haben. Er iſt nun wieder im 
Beſitz ſeines früheren Baugrundſtückes, nur mit 
dem Unterſchied, daß dieſes jetzt mit einem Hauſe 
bebaut und mit einer Bankhypothek von 80 000 Mk. 
belaſtet iſt, welche ungefähr ſo hoch iſt, wie die 
Koſten des Baues. 

Es iſt noch zu bemerken, daß Kunſtgriffe des 
Bauunternehmers, um eine nicht beſtehende Renta⸗ 
bilität vorzuſpiegeln, in den verſchiedenſten Formen 
vorkommen. So kommt es vor, daß der Bau⸗ 
unternehmer eine Gaſtwirtſchaft in dem zu ver⸗ 
äußernden Hauſe eingerichtet hat und für dieſe 
Wirtſchaft dem Käufer einen beſtimmten Bier⸗ 
abſatz nachweiſt. Der Bierverbrauch iſt in der 
Regel maßgebend für die Schätzung des Wertes 
der Wirtſchaft. Dieſen Bierverbrauch hat der 
Bauunternehmer dadurch erzielt, daß er die zahl- 
reichen von ihm an Neubauten beſchäftigten Arbeiter 
und die Gewerbsleute, welche Lieferungen in dieſe 
Bauten machen, zum Beſuche der Wirtſchaft ver⸗ 
anlaßt hat. Es kann auch vorkommen, daß der 
Bauunternehmer, um den Bierverbrauch der Wirt⸗ 
ſchaft zu ſteigern, Biermarken, die zum Genuß 
von Bier in der Wirtſchaſt berechtigen, in großer 
Anzahl unter allen möglichen Bekannten verteilt, 
ſo daß die Wrtſchaft eine Zeit lang zahlreich 
beſucht iſt und das Bierbuch einen guten Umſatz 
aufweiſt. Auch kommt vor, daß der Bauunter⸗ 
nehmer einige Zeit gutes Eſſen ſehr billig abgibt. 
Sobald der von dem Bauunternehmer geübte 
Druck auf die Arbeiter und ſonſtigen Perſonen 
wegfällt, geht der Abſatz der Wirtſchaft bedeutend 
zurück und der Erwerber, haufig ein unerfahrener 
vom Lande kommender Mann, ſieht ſich getäuſcht. 

Können Kunſtgriffe der geſchilderten Art in 
ihren Einzelheiten aufgedeckt und nachgewieſen 
werden, ſo kann gegen den Bauunternehmer wegen 
Betrugs vorgegangen werden. Die Aufdeckung 
iſt in Wirklichkeit oft weit ſchwieriger, als man 
auf den erſten Blick denken ſollte. Gegen den 
Grundſtücksſpekulanten kann ſtrafrechtlich kaum 
jemals vorgegangen werden. Auch dann nicht, 
wenn er moraliſch mitſchuldig iſt. Ein Grundſtücks⸗ 
ſpekulant, der regelmäßig und fortgeſetzt ſeine 
Grundſtücke an Bauunternehmer der geſchilderten 
Art veräußert, muß wiſſen, welchen Verlauf die 
Dinge häufig nehmen. Der Grundſtücksſpekulant 
iſt durch ſeine „Kaufſchillingsreſthypothek“ geſichert 
und hat es leicht, die bebauten Grundſtücke, wenn 
es zur Zwangsverſteigerung kommt, mit deren 
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Hilfe an ſich zu bringen. Er verfolgt den Käufer, 
welcher die perſönliche Haftung für ſeine Hypothek— 
forderung übernommen hat, bis dieſer alles pfänd⸗ 
bare Vermögen verloren hat. In einem ſolchen 
Falle hat der Bauunternehmer den Käufer im 
Großen betrogen, und der Grundſtücksſpekulant 
richtet dieſen nachträglich völlig zugrunde. Die 
Möglichkeit eines ſtrafrechtlichen Vorgehens gegen 
den Grundſtücksſpekulanten iſt jedoch nur gegeben, 
wenn dieſer ſich bei einer vom Bauunternehmer 
vorgenommenen ſtrafbaren Handlung beteiligt 
haben ſollte, was ſich nicht leicht nachweiſen 
laſſen wird. 

Es kann hier der Einwand erhoben werden, 
daß dem Käufer ja noch die Entſchädigungsklage 
wegen des Betruges gegen den Bauunternehmer 
bleibt, und daß der Käufer auf dieſe Weiſe ſeine 
50000 Mk. zurückerlangen könne. Es iſt zweifel⸗ 
los, daß er dieſen Betrag zurückverlangen 
kann, wenn er vollen Beweis für die Art und 
Weiſe erbringen kann, wie er betrogen worden iſt. 
Das Zurückerlangen iſt jedoch in der Regel 
ausgeſchloſſen, da ſich die Vermögenslage des 
Bauunternehmers meiſt ſo geſtalten wird, daß 
eine Zwangsvollſtreckung gegen ihn nur einen 
geringen Erfolg haben würde. Es wird deshalb 
dem Bauunternehmer in der Regel möglich ſein, 
den Geſchädigten zu bewegen, daß er einen Vergleich 
eingeht, durch den er einen geringen Teil der 
verlorenen Summe zurückerhält und auf weitere 
Anſprüche verzichtet. 


Es gibt noch eine Reihe anderer Kunſtgriffe, 
die unter den Begriff des Bauſchwindels fallen 
und mit den erwähnten große Aehnlichkeit haben. 
Es kann insbeſondere auch das Vorſchieben 
eines Strohmannes in einer anderen 
Weiſe erfolgen, als in dem unter I geſchilderten 
Falle. Es kann nämlich der Grundſtücksſpekulant 
den vermögensloſen Bauunternehmer veranlaſſen, 
daß dieſer die Rolle des Strohmannes über⸗ 
nimmt. In dieſem Falle iſt das Verfahren etwa 
folgendes: 

Angenommen, das Grundſtück iſt 50 000 Mk. 
wert. Der Bauunternehmer kauft es um 80 000 Mk. 
Im Kaufvertrag wird ein Teil des Kaufpreiſes 
„als durch Verrechnung beglichen“ erklärt, der 
Reſt, etwa 70 000 Mk., wird als Hypothek ein: 
getragen. Zum Zwecke des Baues leiht der 
Grundſtücksſpekulant Geld (etwa 40 000 Mk.), 
das natürlich auch ſofort wieder hypothekariſch 
gefihert wird. Aus dieſem Gelde macht der Bau⸗ 
unternehmer ſeinen Gewinn, begleicht alte Schulden, 
lebt auf großem Fuße, bereichert Perſonen, die 
ihm nahe ſtehen, läßt die Lieferanten und Bau⸗ 
handwerker liefern und arbeiten und hält ſie durch 
geringe Teilzahlungen und durch Zuſicherungen 
hin, deren Unrichtigkeit ſich bei genauer Erforſchung 
der Sachlage erweiſen laſſen wird. Dann bleiben 
Zinſen der Hypotheken im Rückſtande, das Anweſen 


wird, kaum fertig geworden, verſteigert, der frühere 
Eigentümer erwirbt es um einen Preis, der ſeine 
Hypotheken nicht deckt. Er hat nun ſtatt eines 
unbebauten Grundſtückes ein bebautes, deſſen Mehr— 
wert ihm ohne entſprechende Gegenleiſtung zuge— 
wachſen iſt. 

Auch wenn die Baugläubiger für ihre Forderungen 
Hypotheken haben vormerken laſſen, ſo kommen 
ſie doch bei der Verſteigerung mit dieſen nicht 
zum Zuge, weil das Grundſtück durch die vorher— 
gehenden Hypotheken des früheren Grundeigentümers 
überlaſtet iſt. Sie können ſich nicht an den früheren 
Grundeigentümer halten, weil ſie mit dieſem keine 
Verträge geſchloſſen haben, und wenn ſie gegen 
den Bauunternehmer vorgehen, ſo zeigt ſich, daß 
dieſer trotz ſeines großen Auftretens nichts beſitzt. 

In einem ſolchen Falle kann nach den früher 
erörterten Geſichtspunkten gegen den Bauunter— 
nehmer vorgegangen werden, wenn die betrügeriſchen 
Handlungen und Zuſicherungen i im einzelnen nad): 
gewieſen werden können. 

Auch der Grundſtücksſpekulant kann zur ſtraf— 
rechtlichen Verantwortung gezogen werden, wenn 
nachgewieſen wird, daß er und der Bauunternehmer 
wiſſentlich zur betrügeriſchen Schädigung der Bau— 
handwerker und Lieferanten zuſammengewirkt 
haben. 

Meiſt zeigen ſolche Fälle etwa das folgende 
Geſicht: 

Es gibt in Großſtädten Grundſtücksſpekulanten, 
welche, mit allen Kunſtgriffen des Bauſchwindels 
vertraut, Veräußerungen von Baugrundſtücken an 
Bauunternehmer der geſchilderten Art vornehmen. 
Der Grundſtücksſpekulant weiß, daß ein Bauplatz, 
der zu einem ſolch übertriebenen Preiſe veräußert 
wird, gar nicht mit Erfolg bebaut werden kann. 
Er weiß auch, daß der Bauunternehmer gar nicht 
die Mittel beſitzt, um das Grundſtück zu halten, 
bis nach Jahren vielleicht eine Wertſteigerung ein— 
treten kann, die dem Kaufpreis entſprechen würde. 
Ferner weiß er, daß der Bauunternehmer das 
Grundſtück ſofort bebauen wird und nur aus dem 
augenblicklichen Beſitz zum Schaden von leicht— 
gläubigen und unwiſſenden dritten Perſonen Ge: 
winn zu ſchlagen ſucht. 

Zwiſchen dem Grundſtücksſpekulanten und dem 
Bauunternehmer beſteht ein ausdrückliches oder 
ſtillſchweigendes Einverſtändnis, daß der ganze 
Verkauf nur gemacht wird, um den Grundſtücks⸗ 
ſpekulanten von der perſönlichen Haftung gegen⸗ 
über den Lieferanten und Handwerkern freizu— 
halten und um bei der Zwangsverſteigerung, zu 
der es kommen muß, den Grundſtücksſpekulanten 
mit verhältnismäßig geringen Auslagen auf Koſten 
der Handwerker und Lieferanten in den Beſitz des 
bebauten Grundſtückes zu ſetzen. Wenn auch 
ſowohl der Grundſtücksſpekulant als der Bau: 
unternehmer jeder ſeinen eigenen Vorteil verfolgt, 
in dem einen find fie einig, daß ihr ganzes Vor: 
gehen zur Erzielung des Gewinnes im Falle der 
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Zwangsverſteigerung dienen ſoll. Was ſie als 
ihren Willen in den Verträgen angegeben haben, 
entſpricht ihrem wahren Willen nicht. Dieſe Ver⸗ 
hältniſſe ſollen nicht Rechtsverhältniſſe zwiſchen 
ihnen begründen und ordnen. Sie denken z. B. 
ernſtlich nicht daran, daß der Bauunternehmer 
der perſönliche Schuldner des Grundſtücksſpekulanten 
werden ſolle, ſondern dies wird in den Vertrag 
nur aufgenommen, um für den beſtimmt ein— 
tretenden Fall der Zwangsverſteigerung die Grund— 
lage für die Anſprüche zu bilden, die dann er— 
hoben werden ſollen. 

Nicht ſelten ſchreibt der Grundſtücksſpekulant 
dem neuen Eigentümer, nämlich dem Bauunter: 
nehmer, auch vor, den Neubau in einer be: 
ſtimmten Zeit auszuführen, und behält ſich vor, 
den Bau ſelbſt auszuführen, wenn der Bau: 
unternehmer an der Bauführung gehindert ſein 
ſollte. Iſt der Neubau nahezu vollendet, ſo 
beantragt der Grundſtücksſpekulant die Zwangs— 
verſteigerung, weil die Hypothekzinſen ſeiner Kauf: 
ſchillingsreſthypothek rückſtändig ſeien. In Wirk⸗ 
lichkeit beſteht aber die ausdrückliche oder ſtill⸗ 
ſchweigende Vereinbarung zwiſchen dem Grund— 
ſtücksſpekulanten und dem Bauunternehmer, daß 
der letztere keine Hypothekzinſen bezahlen ſoll. 
Der Grundſtücksſpekulant mahnt den Bauunter⸗ 
nehmer niemals zur Zahlung der Hypothekzinſen, 
ebenſowenig klagt er ihn ein. Niemals macht er 
die perſönliche Haftung des Bauunternehmers für 
die Hypothekzinſen geltend, auch dann nicht, wenn 
er recht wohl imſtande wäre, etwa durch Pfändung 
einer Forderung des Bauunternehmers oder durch 
Aufrechnung für feine Hypothekzinſen Befriedigung 
zu erlangen. Die rückſtändigen Hypothekzinſen 
treten erſt dann in Erſcheinung, wenn der Neubau 
nahezu vollendet iſt. 

Eine betrügeriſche und argliſtige Schädigung!) 
der Bauhandwerker und Lieferanten liegt: 

1. in der Umgehung der perſönlichen Haftung 
des wahren Bauunternehmers, nämlich des 
Grundſtücksſpekulanten, dadurch, daß eine 
anſcheinend zahlungsfähige, aber vermögens⸗ 
loſe Perſon vorgeſchoben wird; 

2. darin, daß die vom Geſetz gewollte ding⸗ 
liche Haftung des Grundſtückes für die 
9 des Bauwerks wirkungslos gemacht 
wird; 

3. darin, daß die Verträge zwiſchen dem 
Grundſtücksſpekulanten und dem Bauunter: 
nehmer nicht den wahren Willen dieſer 
Perſonen ausdrücken, ſondern daß ſie wie 
ihr geſamtes Vorgehen nur dem Zwecke 
dienen, die Baulieferanten und Handwerker 
um einen Teil ihres Verdienſtes zu bringen, 


) 88 823, 826 BGB. In Seufferts Archiv Bd. 59 
Nr. 145 S. 258 findet ſich ein Rechtsfall, der zwar hier 
nicht einſchlägt, deſſen Begründung aber für die Aus: 
legung der SS 823 und 826 BGB. in Betracht kommt. 


und darin, daß dieſer Zweck geheim ge⸗ 
halten und verſchleiert wird. 

Das Reichsverſicherungsamt und das bahyeriſche 
Landesverſicherungsamt hatten Fälle der ge: 
ſchilderten Art zu entſcheiden, in welchen es ſich 
um die Frage handelte, ob der Bauunternehmer 
oder der Grundſtücksſpelulant als Bauherr zu 
erachten ſei, und ob dieſer zu Beitraͤgen an die 
Berufsgenoſſenſchaft zur Unfallverſicherung heran⸗ 
gezogen werden könne. Beide Behörden haben 
übereinſtimmend entſchieden, daß der Grundſtücks⸗ 
ſpekulant als eigentlicher Bauherr anzuſehen ſei. 
Dieſe Behörden haben alſo das Scheinmanöver 
nicht gelten laſſen, durch das der Grundſtlücks⸗ 
ſpekulant den Bauunternehmer als ſelbſtändigen 
Eigentümer und Bauherrn erſcheinen zu laſſen 
verſuchte. (Vgl. den Aufſatz von Kreisgerichtsrat 
Hilſe in Berlin im „Recht“ 1900 S. 432. In 
dem Auſſatz finden ſich auch die Gründe dieſer 
Entſcheidung.) Werden die geſchilderten Schein⸗ 
manöver vom gleichen Geſichtspunkt aus ſtraf⸗ 
rechtlich gewürdigt, und laſſen ſich im einzelnen 
Falle die geſchilderten Tatſachen erweiſen, ſo wird 
dies zur Anwendung der Beſtimmungen des Straf: 
rechtes über Betrug führen. 


Die Kontrebande auf Grund des Hüßſtoff⸗ 
geſetzes. 
Von Karl Sturm, Landgerichtsrat in München. 


Nach § 7 Abſ. I des Süßſtoffgeſetzes vom 
7. Juli 1902 werden vorſätzliche Zuwiderhand⸗ 
lungen gegen § 2 des Geſetzes, „ſoweit nicht die 
Beſtimmungen des Vereinszollgeſetzes Platz greifen“, 
mit Gefängnis bis zu ſechs Monaten und mit 
Geldſtrafe bis eintauſendfünfhundert Mark oder 
mit einer dieſer Strafen beſtraft; auch iſt gemäß 
§ 9 des Geſetzes auf Einziehung der Gegenſtände 
zu erkennen, mit Bezug auf welche die Zuwider⸗ 
handlung begangen worden iſt. 

Der Zuſatz in $ 7 „ſoweit nicht die Beſtim⸗ 
mungen des Vereinszollgeſetzes Platz greifen“, hat 
Bedeutung für die Zuwiderhandlungen nach $ 2 
lit. b des Geſetzes, weil durch § 2 lit. b die 
Einfuhr von Süßſtoff oderſüßſtoffhaltigen Nahrungs⸗ 
oder Genußmitteln aus dem Auslande verboten 
iſt, die vorſätzliche Zuwiderhandlung gegen 8 2 
lit. b ſomit eine Kontrebande im Sinne des 
Vereinszollgeſetzes in ſich ſchließt. 

Es entſteht die Frage, wie die auf Grund 
des Süßſtoffgeſetzes begangene Kontrebande zu be⸗ 
ſtrafen und wer zur Aburteilung zuſtändig iſt. 
Die Frage hat praktiſches Intereſſe, weil Anzeigen 
auf Grund des § 2 lit. b des Süßſtoffgeſetzes 
keineswegs ſelten ſind. 

In dem Kommentar zu den ſtrafrechtlichen 
Nebengeſetzen des Deutſchen Reichs von Dr. Steng⸗ 
lein findet ſich nun — ſ. 3. Auflage S. 1336 
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Note 1 b zu $ 7 des Süßſtoffgeſetzes — die An: 
ſicht vertreten, daß bei Vorliegen einer Kontre⸗ 
bande nur die Strafe der Kontrebande, nicht 
auch die Strafe des § 7 Abſ. I des Süßſtoff⸗ 
geſetzes anzuwenden ſei, weil „eine Strafbarkeit 
nach § 7 des letzteren Geſetzes nur gegeben ſei, 
ſoweit die Beſtimmungen des Vereinszollgeſetzes 
nicht Platz griffen.“ Hierbei wird zwiſchen der 
einfachen und qualifizierten Kontrebande (ſ. $ 134 
und andererſeits die 88 146, 147, 148 des Vereins⸗ 
zollgeſetzes) nicht unterſchieden, jo daß alſo Zuwider⸗ 
handlungen gegen das Süßſtoffgeſetz, ſoweit fie 
als einfache Kontrebande in die Erſcheinung treten, 
gemäß § 134 des Vereinszollgeſetzes — abgeſehen 
von der Konfiskation des kontrebandierten Gegen: 
ſtandes — mit einer nach dem Fall abgeſtuften 
Geldbuße, ſomit mit einer milderen Strafe zu 
beſtrafen wären, als $ 7 Abſ. I des Süßſtoff⸗ 
geſetzes fie androht. Die Vorſchrift des 5 134 
l. c., daß die neben der Konfiskation angedrohte 
Geldbuße nur eintreten ſolle, inſoferne nicht in 
beſonderen Geſetzen eine höhere Strafe feſtgeſetzt 
iſt, würde demnach keine Beachtung finden können. 
Die Folge wäre, daß Zuwiderhandlungen gegen 
lit. b des § 2 des Süßſtoffgeſetzes, ſoweit ſie als 
einfache Kontrebande auftreten, alſo im Regelfall, 
milder beſtraft werden müßten als Zuwiderhand— 
lungen gegen lit. a und c des $ 2, weil letztere 
Vergehen mangels einer Beziehung zum Vereins- 
zollgeſetz mit der Strafe des $ 7 Abſ. I des Süß⸗ 
ſtoffgeſetzes belegt werden müſſen. Eine Ausnahme 
träte nur ein, wenn die Tat aus dem Geſichts⸗ 
punkte der Kontrebande verjährt, hingegen nach 
§ 7 Abſ. I des Süßſtoffgeſetzes noch nicht ver⸗ 
jährt wäre; ſ. hiezu die verſchiedenzeitigen Ver⸗ 
jährungsfriſten nach $ 164 des Vereinszollgeſetzes 
und $ 67 des StGB.; in dieſem Falle könnte 
— auch vom Standpunkte des Stengleinſchen 
Kommentars aus — die Strafe des $ 7 Abſ. I 
des Süßſtoffgeſetzes zur Anwendung gelangen, weil 
die Beſtimmungen des Vereinzzollgeſetzes für die 
Beſtrafung nicht mehr Platz greifen könnten, und 
würde die Zuwiderhandlung nach $ 2 lit. b des 
Süßſtoffgeſetzes die gleiche Behandlung wie die 
Vergehen nach lit. a und c erfahren. Auch qua 
Kontrebande würde die Zuwiderhandlung nach § 2 
lit. b des Süßſtoffgeſetzes milder geahndet werden 
als die Kontrebande, die auf der Verletzung eines 
anderen Geſetzes, z. B. des §S 327 oder 328 StGB., 
beruht; bei letzterer findet gemäß 158 des Vereins⸗ 
zollgeſetzes Kumulation der Strafen aus den ver⸗ 
ſchiedenen verletzten Geſetzen ſtatt, bei der Kontre⸗ 
bande des Süßſtoffgeſetzes aber wäre eine ſolche 
Strafenhäufung vom Standpunkte der Auffaſſung 
des Stengleinſchen Kommentars ausgeſchloſſen, 
denn nach dieſer ſoll ja nur auf die Strafe der 
Kontrebande erkannt werden. 

Dies die materiellrechtlichen Folgen der im 
genannten Kommentar vertretenen Rechtsauffaſ⸗ 
ſung. Prozeſſual liegt ihre Bedeutung auf dem 


Gebiete der Zuſtändigkeitsfrage. Ich erörtere dieſe 
vom Standpunkte der in Bayern für das Ver⸗ 
fahren in Zollſtrafſachen geltenden Vorſchriften; ſ. hie⸗ 
wegen $ 13 GVG., 88 459 ff. StPO., Art. 85 ff. 
des Bayer. AG. zur StPO., die K. VO. vom 1. Okt. 
1879, das Verfahren in Zollſtrafſachen betreffend, 
G. u. VBl. S. 1379, und die Anweiſung zur 
Behandlung der Zoll- und Aufſchlagſtrafſachen im 
Verwaltungswege vom 2. Oktober 1879, G. u. VBl. 
S. 1381 ff. Danach unterliegen — von Aus: 
nahmefällen abgeſehen — Zuwiderhandlungen gegen 
die Zollgeſetze, die nicht gleichzeitig mit einer nach 
en allgemeinen Strafgeſetzen zu verfolgenden 
Handlung zuſammentreffen und mit keiner anderen 
Strafe als Geldſtrafe und Einziehung (Konfiskation) 
bedroht ſind, der Aburteilung durch die Zollbe⸗ 
hörden, die darüber im Wege des Strafbeicheides 
befinden. Da nun nach der im Kommentar von 
Stenglein vertretenen Rechtsauffaſſung Verfehlungen 
gegen § 2 lit. b des Süßſtoffgeſetzes lediglich als 
Vergehen gegen das Vereinszollgeſetz, losgelöſt von 
dem Charakter einer gleichzeitig nach dem Süß⸗ 
ſtoffgeſetz verfolgbaren Straſtat in Betracht kommen 
und die einfache Kontrebande — auch beim erſten 
Rückfall ($ 140 des Vereinszollgeſetzes) und bei 
Vorliegen der erſchwerenden Umſtände des $ 144 
des Vereinszollgeſetzes — für ſich allein nur mit 
der Strafe der Konfiskation und einer Geldbuße 
bedroht iſt, ſo hätten nach dieſer Auffaſſung in 
Bayern regelmäßig die Zollbehörden und nicht 
die Gerichte über die einfache Kontrebande auf 
Grund des Süßſtoffgeſetzes, auch ſoweit ſie als 
erſter Rückfall oder unter den erwähnten erſchweren⸗ 
den Umſtänden auftritt, abzuurteilen. Die Zu⸗ 
ſtändigkeit der Gerichte würde, was die einfache 
Kontrebande anlangt, für die Ausnahmefälle der 
89 9 Ziff. 3 und 4, 10 Abſ. 1 und 3, 11 Abſ. 2 
und 5, 12 der Anweiſung zur Behandlung der 
Zoll: und Aufſchlagsſtrafſachen im Verwaltungs⸗ 
wege, die Strafe des ferneren Rückfalls nach $ 141 
des Vereinszollgeſetzes und den obenerwähnten Fall 
der Verjährung des Vergehens qua Kontrebande, 
im weiteren für die erſchwerte Kontrebande nach 
88 146, 147, 148 des Vereinszollgeſetzes und 
ſelbſtverſtändlich auch im Falle des § 159 dieſes 
Geſetzes gegeben ſein. 

Die Rechtsauffaſſung des Stengleinſchen Kom⸗ 
mentars dürfte nicht als zutreffend erachtet werden 
können. Sie beruht auf einer irrtümlichen Aus⸗ 
legung des in § 7 Abſ. I des Süßſtoffgeſetzes ent⸗ 
haltenen Zuſatzes „ſoweit nicht die Beſtimmungen 
des * Platz greifen“. Man hat 
aus dem Zuſatz gefolgert, daß die Strafe des 97 
ausgeſchloſſen ſein ſolle, wenn die Tat unter die 
Beſtimmungen des Vereinzzollgeſetzes falle. Mit 
Unrecht. Der Zuſatz beſagt nichts weiteres, als 
daß die Beſtimmungen des Vereinszollgeſetzes 
Platz greifen und nach den dort enthaltenen 
Normen geſtraft wird, wenn die Tat das Vereins— 
zollgeſetz verletzt. Die Anwendung des Vereins⸗ 
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zollgeſetzes nun führt zur Anwendung der Strafe 
des Süßſtoffgeſetzes. Denn trägt man dem 8 134 
des Vereinszollgeſetzes Rechnung, ſo ergibt ſich 
aus der Subſidiarität der dort angedrohten Geld— 
buße, daß an ihrer Stelle die Strafe des Süß— 
ſtoffgeſetzes auszuſprechen iſt, und berückſichtigt 
man — wozu bei der zwiſchen der Kontrebande 
und dem Vergehen nach 87 Abſ. I des Süßſtoff⸗ 
geſetzes beſtehenden Idealkonkurrenz die Voraus⸗ 
ſetzungen gegeben find — den 8 158 des Vereins— 
zollgeſetzes, ſo gelangt man zu einer Kumulation 
der Strafe der Kontrebande und jener des Süß⸗ 
ſtoffgeſetzes, ſoweit eine ſolche nach den Beſtim⸗ 
mungen des Vereinszollgeſetzes ſelbſt wieder zu⸗ 
läſſig erſcheint. Alſo nicht die Ausſchließung, 
ſondern die Anwendung der Strafe des Süßſtoff⸗ 
geſetzes neben jener des Vereinszollgeſetzes ſo, wie 
dafür nach letzterem Raum iſt, liegt im Willen 
des Geſetzes. 

Dies das Prinzip, von dem auszugehen iſt. 
Wie geſtaltet ſich nun im einzelnen die Beſtrafung? 

Als Maßſtab gilt, daß die in § 158 des 
Vereinszollgeſetzes vorgeſehene Strafenkumulation 
nur inſoweit eintreten kann, als die Strafbeſtim— 
mungen des Vereinszollgeſetzes nicht ſubſidiär in 
dem Sinne ſind, daß ſie nur zur Anwendung 
kommen ſollen, wenn nicht in beſonderen Geſetzen 
eine höhere Strafe feſtgeſetzt iſt; ſoweit letzteres 
der Fall, tritt lediglich die Strafe des beſonderen 
Geſetzes ein. Die Geldbuße des § 134 des 
Vereinszollgeſetzes iſt demnach zur Kumulation 
nicht geeignet. Das gleiche gilt von der Strafe des 
erſten und ferneren Rückfalls — $ 140 und 141 
des Geſetzes — und der Strafſchärfung des § 144, 
weil die in dieſen Paragraphen angedrohten Geld— 
ſtrafen und auch die nach $ 141 mögliche Frei⸗ 
heitsſtrafe in der zur Kumulation nicht geeigneten 
Geldbuße des § 134 ihre Vorausſetzung und Grund: 
lage haben. Hingegen find die in den 88 146, 
147, 148 des Vereinszollgeſetzes vorgeſehenen Frei⸗ 
heitsſtrafen nicht ſubſidiär angedroht und aus dieſem 
Grunde ſowohl wie auch zufolge der in dieſen 
Paragraphen enthaltenen beſonderen Vorſchrift zur 
Kumulation verwendbar. Das gleiche iſt von der 
Strafe der Konfiskation zu ſagen (ſ. hieher Dr. Ernſt 
Löbe, Das deutſche Zollſtrafrecht, Note 2 zu $ 158 
des Vereinszollgeſetzes und die reichsgerichtlichen 
Entſcheidungen R VI 679, 838, E XI 330, 
XVIII 174, XXVI 319). 


Sonach trifft die auf Grund des Süßſtoff⸗ 


geſetzes begangene Kontrebande die Strafe der 
Konfiskation; außerdem iſt ſie, ſoweit ſie in ein⸗ 
facher Geſtalt auftritt, mit der Strafe des 87 
Abſ. 1 des Süßſtoffgeſetzes und, ſoweit es ſich um 
Fälle der erſchwerten Kontrebande handelt, mit 
der Strafe des Süßſtoffgeſetzes und der in den 
SS 146, 147, 148 des Vereinszollgeſetzes ange: 
drohten Freiheitsſtrafe zu belegen. Der Rückfall 
und die erſchwerenden Umſtände des § 144 des 
Vereinszollgeſetzes können bei der Strafausmeſſung 
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als Erſchwerungsgründe Berückſichtigung finden. 
Soweit die Konfiskation nicht vollzogen werden 
kann, tft nach $ 155 des Vereinszollgeſetzes zu ver: 
fahren. Neben der Strafe der Konfiskation hat 
die weniger weitgehende Strafe der Einziehung des 
8 9 des Süßſtoffgeſetzes keinen Platz. Im Fall 
des 3 159 des Vereindzollgeſetzes tritt neben die 
nach vorſtehendem ſich ergebende Strafe der Kontre⸗ 
bande die nach dem Strafgeſetzbuch auf die Fäl⸗ 
ſchung öffentlicher Urkunden feſtgeſetzte Strafe. Die 
in § 153 des Vereinszollgeſetzes ſtatuierte ſub⸗ 
ſidiäre Vertretungsverbindlichkeit dritter Perſonen 
hinſichtlich der Geldbußen und Prozeßkoſten kann, 
weil auf die Geldbuße des Vereinszollgeſetzes nicht 
erkannt werden kann, nur bezüglich der Prozeß⸗ 
koſten in Frage kommen. 

Als wichtige Konſequenz der hier hinſichtlich 
des Verhältniſſes des $ 7 Abi. ! des Süßftoff: 
geſetzes zum Vereinszollgeſetz vertretenen Anſicht 
ergibt ſich die ausſchließliche Zuſtändigkeit der 
Gerichte in allen Fallen der Kontrebande auf 
Grund des Süßſtoffgeſetzes. Der Entſcheidung 
des Gerichts unterſteht auch die ſubſidiäre Ver⸗ 
tretungsverbindlichkeit dritter Perſonen hinſichtlich 
der Prozeßkoſten, da ſolche Perſonen als Mit⸗ 
beteiligte an den Zuwiderhandlungen der Haupt⸗ 
ſchuldigen und infolgedeſſen als Beteiligte im 
Strafverfahren zu gelten haben (ſ. Löbe a. a. O. 
§ 153 Note 1 und die dort angeführte Recht⸗ 
ſprechung und Literatur). Der ſubſidiär Haftende 
iſt zum Strafverfahren zuzuziehen. 

Trotz Ausſchluſſes der Zuſtändigkeit der Zoll⸗ 
behörden ſind dieſe nicht behindert, ſich dem Ver⸗ 
fahren anzuſchließen, woraus ſich ihr Recht zur 
Einlegung von Rechtsmitteln ergibt; |. $ 467 
StPO. E XIII 30, XXII 400, Löbe $ 165 unter 
II 4; a. M. von Brandenburg in Kunckels Zeit⸗ 
ſchrift für Zollweſen und Reichsſteuern 1904 Nr. 7 
S. 211, deſſen Ausführungen aber nicht über⸗ 
zeugen können. 

Die nach dem Süßſtoffgeſetz begangene ein⸗ 
fache Kontrebande kann im Hinblick auf 875 
Ziff. 14 GVG. dem Schöffengericht zur Aburtei⸗ 
lung überwieſen werden. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Verhältnis des geſetzlichen Pfandrechts des Ber⸗ 
mieters zu dem Pfändungspfandrecht eines dritten Glän- 
bigers. In einem praktiſchen Fall, in welchem der 
Vermieter dem Pfandgläubiger gegenüber vorzugs⸗ 
weiſe Befriedigung aus dem Verſteigerungserlös be⸗ 
anſprucht, macht der Pfandgläubiger unter Bezug⸗ 
nahme auf 8 561 Abſ. II BGB. geltend, das geſetz⸗ 
liche Pfandrecht des Vermieters ſei erloſchen, weil er 
der infolge der Pfändung veranlaßten Fortbringung 
der Gegenſtände aus ſeinem Anweſen nicht wider⸗ 
ſprochen und nicht innerhalb einmonatiger Friſt Klage 
erhoben habe. Dieſer Einwand iſt unbegründet. Die 
Beſtimmung in Abſ. II des § 561 a. a. O. bezieht ſich 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 7. 


nicht auf den Fall, daß der Gerichtsvollzieher die 
Sachen fortſchafft, um ſie für einen Pfändungspfand⸗ 
gläubiger zur Verſteigerung zu bringen. Sie hat 
vielmehr nur das unbefugte Wegbringen der Gegen- 
ſtände aus den Mieträumen durch den Mieter ſelbſt 
oder einen Dritten im Auge. Die Wegnahme durch 
den Gerichtsvollzieher im Falle einer den geſetzlichen 
Beſtimmungen entſprechenden Pfändung iſt aber nicht 
unbefugt, da der Vermieter der Pfändung der Sachen 
ſeines Mieters, wenn ſie ſich noch nicht in ſeinem 
Beſitz befinden, nicht widerſprechen kann ($ 805 
CPOO.). Mit dem Anſpruch, welchen der Vermieter 
gemäß $ 561 Abſ. II BGB. innerhalb Monatsfriſt 
geltend machen kann, iſt nur das Recht des Vermieters 
gemeint, die Herausgabe der ohne ſein Wiſſen oder, 
unter ſeinem Widerſpruch fortgeſchafften Sachen zum 
Zwecke der Zurückſchaffung in das Grundſtück, oder 
wenn der Mieter bereits ausgezogen iſt, die Beſitz⸗ 
überlaſſung zu verlangen. Beides kann aber der Ver— 
mieter dem Pfändungspfandgläubiger gegenüber nicht 
beanſpruchen. Das Pfandrecht des Vermieters geht 
durch ein Pfändungspfandrecht allerdings nicht unter, 
wie ſich ſchon aus der Beſtimmung des S 563 BGB. 
ergibt, welche den Umfang des geſetzlichen Pfandrechts 
des Vermieters gegenüber dem Pfändungspfandrecht 
anderer Gläubiger regelt. Der Vermieter kann aber, 
wie bereits angegeben, der Pfändung trotz ſeines wenn 
auch älteren geſetzlichen Pfandrechtes nicht wider— 
ſprechen, wenn er die Sachen nicht bereits im Beſitze 
hat. Er hat vielmehr nur einen Anſpruch auf vor— 
zugsweiſe Befriedigung aus dem Verſteigerungserlös 
und muß dieſen Anſpruch, wenn er von dem Pfän⸗ 
dungspfandgläubiger nicht anerkannt wird, im Wege 
der Klage geltend machen. Der Vermieter kann ſeinen 
Anſpruch auf vorzugsweiſe Befriedigung aus dem 
Verſteigerungserlös auch dann geltend machen, wenn 
ſeine Forderung aus dem Mietverhältnis noch nicht 
fällig iſt (8 805 CPO. und die Kommentare hiezu 
von Gaupp-Stein Anm. I a, Seuffert Anm. I b). 
Hält man $ 561 Abſ. II BGB. und $ 805 C/O. 
einander gegenüber, ſo ergibt ſich aus dem Wortlaut 
und dem Zweck der beiden Beſtimmungen und aus dem 
Inhalt der Anſprüche, auf welche ſich beide beziehen, 
ohne weiteres, daß der Vermieter, wenn er ſein Recht 
auf vorzugsweiſe Befriedigung aus dem Verſteigerungs⸗ 
erlös dem Pfändungspfandgläubiger gegenüber geltend 
machen will, nicht an die Friſt des § 561 Abſ. II 
BGB. gebunden iſt. Sein Recht ſtützt ſich nicht auf 
dieſe Beſtimmung ſondern auf 88 519, 563 BGB., 
85 CPO. Die Klage gemäß 85 805 a. a. O. kann 
vielmehr ſo lange erhoben werden, als das von dem 
Pfändungspfandgläubiger betriebene Vollſtreckungs⸗ 
verfahren noch nicht ſeinen Abſchluß gefunden hat, 
fo lange alſo der Verſteigerungserlös an den Pläne 
dungspfandgläubiger noch nicht ausbezahlt iſt. Mit 
der Auszahlung des Verſteigerungserlöſes an den 
Pfändungspfandgläubiger geht auch das Pfandrecht 
des Vermieters an dieſem Erlös, welches an Stelle 
des Pfandrechtes an den Pfandobjekten getreten iſt, 
unter. Der Vermieter hat aber, wenn dieſer Fall 
eingetreten iſt, gegen den Pfändungspfandgläubiger 
unter Umſtänden einen Anſpruch wegen ungerecht⸗ 
fertigter Bereicherung nach $ 812 BGB. oder einen 
Schadenserſatzanſpruch nach 8 823 a. a. O. und kann 
dieſe Anſprüche, wenn bereits Klage auf vorzugsweiſe 
Befriedigung aus dem Verſteigerungserlös erhoben 
iſt, in dem ſchwebenden Prozeß gemäß 8 268 Ziff. 3 
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CPO. geltend machen (cf. die Kommentare zur CPO. 
Gaupp⸗Stein zu $ 805 Aum. II Abſ. 2 Ziff. 1, Seuffert 
zu 8 805 Anm. 2 b, Arnold, die Wohnungsmiete nach 
dem BGB. S. 166, Anm. 24). Aus den bisherigen 
Ausführungen ergibt ſich ohne weiteres, daß das 
Recht des Vermieters auf vorzugsweiſe Befriedigung 
aus dem Verſteigerungserlös nicht davon abhängig 
ſein kann, daß er der Pfändung oder Wegbringung 
der ſeinem geſetzlichen Pfandrecht unterliegenden Sachen 
durch den Gerichtsvollzieher widerſpricht. Er kann 
ohne weiteres auf Anerkennung ſeines Vorzugsrechtes 
klagen, muß aber dann allerdings die Prozeßkoſten tragen, 
wenn der Pfändungspfandgläubiger das Vorzugsrecht 
ſofort anerkennt ($ 93 CO.). Auch kann, im Falle 
es zu einer Auszahlung des Verſteigerungserlöſes an 
den Pfändungspfandgläubiger kommt, das Unterlaſſen 
des Widerſpruchs gegen die Pfändung oder die ver: 
ſpätete Klageſtellung nach $ 805 CPO. einen Eins 
fluß auf allenfallſige Schadenserſatzanſprüche des Ver- 


mieters haben. Amtsrichter Kraus in München. 


ft die Eintragung in die Konkurstabelle ohne 
weiteres vollſtreckbar, wenn die Forderung eines Ab⸗ 
ſonderungs berechtigten „nur für den Ausfall“ feſtgeſtellt 
wurde ? Gegen die Erteilung der Vollſtreckungsklauſel 
hatte der Schuldner Einwendungen erhoben und dieſe 
unter Hinweis auf $ 726 CPO. bekämpft, weil fie von 
dem nicht erbrachten urkundlichen Nachweis des Aus⸗ 
falles hätte abhängig gemacht werden ſollen. Die Ein⸗ 
wendungen wurden zurückgewieſen und die hierauf 
eingelegte Beſchwerde verworfen aus folgenden 
Gründen: Die Anerkennung der Forderung durch den 
Konkursverwalter erfolgte allerdings nur für den Aus- 
fall, die Feſtſtellung der Forderung in der Tabelle 
hat aber mit dem Abſonderungsrecht nichts zu tun. 
(Senſt, 5. Aufl. S. 247 Note 2: Jaeger 84 Anm. 9). Aber 
auch angenommen, die Feſtſtellung ſei nur für den 
Ausfall erfolgt, To liegt doch der Fall des S 726 CPO. 
nicht vor. Feſtgeſtellt wird nicht bloß die aus- 
gefallene (durch Verwertung des Objekts des Alb: 
ſonderungsrechtes oder durch Verzicht auf dieſes ſich 
ergebende) Forderung, ſondern die ganze Forderung 
des Gläubigers, ohne Rückſicht auf das Abſonderungs— 
recht und insbeſondere auch der durch letzteres ge⸗ 
deckte Forderungsteil (Jaeger $ 64 KO. Bem. 7, 
Senſt S. 229, 242; RG. Bd. 22 S. 154). Auch ein, 
die Vollſtreckung (Geltendmachung der feſtgeſtellten 
Forderung) von einem beſonders zu beweiſenden Um⸗ 
ſtand abhängig machender Feſtſtellungsakt liegt nicht 
vor. Von einer aufſchiebenden Bedingung, welche der 
feſtgeſtellten Forderung anhaftet, kann keine Rede ſein, 
im Gegenteil: die Leiſtungspflicht iſt unbedingt, 
ſie wollte auch feſtgeſtellt werden, falls der Gläubiger 
fein Abſonderungsrecht geltend macht. „Feſtgeſtellt 
für den Ausfall“ bedeutet alſo weiter nichts als: „feſt⸗ 
geſtellt ſamt Abſonderungsrecht“ und dieſer Zuſatz 
iſt weiter nichts als die jedem Urteil anhaftende 
Vorausſetzung, daß die Vollſtreckung aus ihm nur für 
den Fall zuläſſig ift, daß nicht bis dahin eine Be⸗ 
friedigung eingetreten iſt. Die Forderung des 
Gläubigers iſt demnach lediglich auflöſend bedingt 
durch die anderweitige Befriedigung aus dem Ab— 
ſonderungsrecht (vgl. RG. Bd. 36 S. 62). Der Ein⸗ 
tritt der auflöſenden Bedingung des Anſpruches iſt 
aber vom Schuldner zu beweiſen (8 767 CPOh). 
Nur nebenbei ſei erwähnt, daß der Gläubiger häufig 
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gar nicht in der Lage iſt, ſeinen Ausfall, d. h. ſeine 
nicht oder nur teilweiſe erfolgte Befriedigung, durch 
Urkunden nach 8 726 CPO. zu beweiſen, da er 
außerhalb des Konkurſes nicht verpflichtet iſt, die 
ſchleunige Verwertung des Abſonderungsrechtes zu 
betreiben oder gar auf dieſes zu verzichten (Jaeger 
§ 64 Bem. 5). 
Amtsrichter Steiner in München. 

Die Portopflicht amtlicher Sendungen. Die für 
den Juriſten an ſich unintereſſante und die Rechts⸗ 
pflege ſcheinbar nicht berührende Frage, wie die Porto⸗ 
pflicht amtlicher Sendungen zu geſtalten iſt, iſt für 
die Juſtizverwaltung im Hinblick auf das Expeditions⸗ 
weſen bei den Gerichten von nicht zu unterſchätzender 
Bedeutung, weshalb in dieſer Sache auch ein alter 
Praktiker des äußeren Dienſtes mit ſeiner Meinung 
und ſeinen Vorſchlägen hier zu Worte kommen mag. 
Gegenwärtig find bei der vielſeitigen amtlichen Kor⸗ 
reſpondenz der Gerichte hinſichtlich der Portopflicht 
und Portofreiheit nahezu vierzig vom Jahre 1829 an 
bis in die jüngſte Zeit erlaſſene Einzelvorſchriften 
(Verordnungen, Entſchließungen, Bekanntmachungen 
und Dienſtbefehle — ſiehe Kollmann's „Portofreiheit 
in Staatsdienſtangelegenheiten“ —) zu beachten, welche, 
abgeſehen von der Freimachung durch Verwendung von 
Poſtwertzeichen, je nach den Umſtänden die Bezeich- 
nung „Regierungsſache, Reichsdienſtſache, Militaria, 
Marineſache, Parteiſache, portopflichtige Dienſtſache 
und Frei lt. Averſ.“ verlangen. Da nach der noch 
heute geltenden Vorſchrift des 8 2 Abſ. II der Allerh. 
VD. vom 23. Juni 1829 der Richter gehalten ift, den 
Ausfertigungsentwürfen auf eigene Verantwortlichkeit 
einen Vermerk darüber beizuſetzen, ob Sendungen als 
Regierungsſache oder Parteiſache zu verſenden ſind, 
ſo ſollten dieſe zahlreichen Beſtimmungen auch dieſem 
nicht unbekannt ſein. Daß bei dieſer Sachlage all⸗ 
mählich eine große Unſicherheit mit der Folge ver- 
ſchiedenartiger Behandlung Platz gegriffen hat, ſodaß 
mehr nach dem Gefühle als den größtenteils unbe— 
kannten Vorſchriften entſprechend verfahren wird, iſt 
nicht zu verwundern und derjenige wird es leicht be= 
greifen, der tagtäglich den Ein⸗ und Auslauf eines 
viel beſchäftigten Gerichts beobachtet. Man ſehe ſich 
3. B. nur einmal die Sendungen in Vormundſchaften 
über uneheliche Kinder an. Bei den meiſten Gerichten 
werden ſämtliche Ladungen als „R. S.“ verſendet, 
wiewohl die Vormundſchaft zur Zeit der Ladung zum 
erſten Termin mangels des geſetzlich vorgeſchriebenen 
Antrages auf Zulaſſung zum Armenrecht ohne Zweifel 
noch keine Armenſache iſt. In dieſen ſehr häufigen 
„Fällen kommt ſomit die Poſtverwaltung mit ihren 
Portoanſprüchen zu kurz, und es haben ſich nach und 
nach Zuſtände entwickelt, welche auf die Dauer un⸗ 
haltbar ſind und zu einer baldigen durchgreifenden 
Reform drängen, die namentlich von den Beamten, 
welchen die Beſorgung des Expeditionsweſens obliegt, 
auf das lebhafteſte herbeigewünſcht wird. Wie man 
nun hört, ſollen auch im Verkehrsminiſterium Be⸗ 
ratungen gepflogen werden, welche die Vereinfachung 
der zahlreichen Vorſchriften zum Ziele haben. Die 
einfachſte und für die Poſtverwaltung finanziell beſte 
Löſung wäre allerdings die Aufhebung jeglicher Poſt⸗ 
portofreiheit und die Einführung des Frankaturzwanges 
für alle Sendungen. Aber abgeſehen davon, daß hierin 
eine große Härte für viele mit der Portofreiheit 
begünſtigte Inſtitute und Staatsdienervereine läge, 


wäre ſie auch für die Juſtizverwaltung von nichts 
weniger als begrüßenswerten Folgen begleitet. Statt 
der ſo notwendigen Geſchäftsvereinfachung würde 
eine neue Vielſchreiberei hervorgerufen, welche künftig⸗ 
hin in noch dickeren Auslagenregiſtern und umfang⸗ 
reicheren Poſtportiverzeichniſſen zum Ausdrucke käme; 
weiterhin hätte ſie auch, was wohl am meiſten ins 
Gewicht fallen dürfte, eine Perſonalvermehrung bei 
den großen Gerichten zur unabweisbaren Folge. Es 
müßte zur Frankierung der zahlreichen Poſtſtücke, zur 
Vormerkung und Verrechnung der Portiauslagen ſowie 
der Führung der einſchlägigen Regiſter und Verzeich⸗ 
niſſe eine beſondere Arbeitskraft zur Verfügung ſtehen. 
Angeſichts ſolcher ſchwerwiegenden Folgen dürfte die 
Juſtizverwaltung einer derartigen Löſung der Frage 
keineswegs freundlich gegenüberſtehen. Da es ſich 
nun frägt, ob nicht ein anderer für beide Staatsver⸗ 
waltungen gangbarerer Weg, bei dem die beider⸗ 
ſeitigen berechtigten Anſprüche und Wünſche Befrie⸗ 
digung finden könnten, möglich ſei, ſo wird folgender 
Vorſchlag gemacht. Alle Sendungen in das Ausland 
bleiben ohne Ausnahme wie bisher dem Frankatur⸗ 
zwang unterworfen. Die übrigen Sendungen inner⸗ 
halb Bayerns ſowohl als auch im Gebiete des Deutſchen 
Reiches zerfallen hinſichtlich der Portopflicht in zwei 
Gruppen und zwar in a) portobefreite und b) porto⸗ 
pflichtige. Zur Gruppe a gehören die Sendungen in 
Staatsdienſtangelegenheiten, in denen das Porto ohne⸗ 
hin mangels eines Schuldners der Staatskaſſe zur 
Laſt fallen würde. Hieher zählen alle Staatsaufſichts⸗ 
und Disziplinarſachen (ſoferne nicht eine Verurteilung 
zur Koſtentragung vorliegt), dann die Sendungen in 
den Verfahren zur Erhebung und Verrechnung von 
Geldſtrafen, Gebühren und ſonſtigen Koſten. Den 
Staatsdienſtangelegenheiten gleichgeſtellt iſt der amt⸗ 
liche Verkehr einer Anzahl von Anſtalten und Staats⸗ 
dienervereinen, welche der Staatsregierung angegliedert 
ſind oder unter Staatsaufſicht ſtehen, wie z. B. die 
Kgl. Bank, die Kgl. Brandverſicherungsanſtalt mit 
ihren Abteilungen, die Kal. Flurbereinigungskommiſſion, 
die Landeskulturrentenanſtalt, die Kgl. Unterſuchungs⸗ 
anſtalten für Nahrungs: und Genußmittel, die Pen⸗ 
ſions⸗ und Unterſtützungsvereine der Staatsdiener, 
die Waiſenräte u. a. Bei dieſer Gruppe dürfen ferner 
die Sendungen nicht unerwähnt bleiben, welche jetzt 
ſchon im Gebiete des geſamten Deutſchen Reiches vom 
Porto befreit ſind, wie die Militär- und Marineſachen 
unter der Bezeichnung „Militaria“ oder „Marines 
ſache“, ferner die Sendungen an das Reichsjuſtizamt 
(Strafregiſterſachenh, das Reichsgericht (Koſtenein⸗ 
ziehung), die Reichsbankanſtalten (Dienſtangelegen⸗ 
heiten) und das Reichsmünzmetalldepot (Münzenein⸗ 
ſendungen), welche mit dem Vermerke „Reichsdienſt⸗ 
ſache“ zu verſehen ſind. Die Gruppe b würde hingegen 
umfaſſen die Sendungen in bürgerlichen Rechtsſtreitig⸗ 
keiten einſchließlich der Zwangsverſteigerung und 
Zwangsverwaltung, in Konkursſachen, in Strafſachen. 
im Grundbuchweſen, in Verlaſſenſchaft - und Vor⸗ 
mundſchaftsſachen, ſowie in den übrigen Angelegen⸗ 
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, dann in der 
Juſtizverwaltung und endlich in Regieſachen. Dieſe 
Sendungen find mit dem Vermerke „Frei laut Averſum 
Nr. . . . zu verſehen und unfrankiert aufzugeben. Zur 
Ausgleichung der für dieſe Sendungen geſchuldeten 
Portibeträge würde die Juſtizverwaltung, wie dies 
für die Sendungen der Waiſenräte (JMBl. 1902 S. 524), 
dann für die Zuſtellungen in der freiwilligen Gerichts bar⸗ 
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keit (JM Bl. 1900 S. 591) bereits der Fall iſt, Averſal⸗ 
ſummen an die Poſtverwaltung zahlen. Die für die ein⸗ 
zelne Sendung ſich berechnenden Portobeträge jedoch 
werden in den Akten oder auf dem zurückbleibenden Ori- 
ginalſchriftſtücke vermerkt und es ſind bei Erledigung des 
Prozeſſes, der Strafſache oder des Verfahrens die vor— 
gemerkten Einzelbeträge zuſammenzurechnen, mit den 
übrigen Koſten und zwar als rückzuerſetzende Gerichts⸗ 
auslagen zu Soll zu ſtellen und von den Koſtenſchuldnern 
zugunſten der Juſtizverwaltung einzuheben. Die Be— 
ſtimmung aber, ob eine Sendung als „Regierungs- 
ſache“ oder als „frei“ zu behandeln iſt, wird den 
rechnungsführenden Sekretären in eigener Zuſtändigkeit 
überlaſſen. Anzufügen iſt noch, daß geſtattet werden 
ſollte, an Privatperſonen Mitteilungen, welche weder 
durch das Verfahren vorgeſchrieben noch im Intereſſe 
des Dienſtes gelegen ſind, z. B. Antworten auf die 
Anfragen über den Stand eines Prozeſſes, einer Kon⸗ 
kursſache, Nachlaßſache uſw. wie bisher unter dem 
Vermerk „portopflichtige Dienſtſache“ abzuſenden. Un⸗ 
berührt ſollten ferner auch die Beſtimmungen über 
Zuläſſigkeit von Koſteneinhebungen mittelſt Nachnahme— 
ſendung bleiben (JM Bl. 1899 S. 1153). Könnte die 
Frage in dieſer Weiſe zur Löſung gebracht werden, 
ſo würde hiedurch ein bedeutender Fortſchritt in der 
Geſchäftsvereinfachung erzielt, der von allen Betei— 
ligten auf das freudigſte begrüßt werden würde. 


Amtsgerichtsſekretär Wochinger in Nürnberg. 


Zwei Meineide beſſer als einer. So paradox der 
Satz: „Zwei Meineide beſſer als einer“ auch klingen 
mag, ſo hat er doch in der Praxis der Gerichte tat— 
ſächlich ſchon zuweilen ſeine Anerkennung gefunden; 
allerdings nicht allgemein, ſo daß man ſagen könnte, 
ein Angeklagter, der zwei Meineide geſchworen habe, 
ſei immer beſſer geſtellt als derjenige, der nur einen 
auf dem Gewiſſen habe, aber in einem beſonderen 
Falle iſt er angewendet worden. Gibt nämlich in einer 
Straf⸗ oder Zivilſache ein Zeuge in erſter Inſtanz 
auf Eid die Unwahrheit an und bleibt er auch in der 
zweiten Inſtanz auf der unwahren Ausſage ſtehen, ſo 
wird er zuweilen milder beſtraft, als wenn er wenigſtens 
in zweiter Inſtanz der Wahrheit die Ehre gegeben 
und ſein falſches Zeugnis widerrufen hätte. Es kommt 
ihm in erſterem Falle der Strafmilderungsgrund des 
9157 des StGB. zugute, da er, wenn er in zweiter 
Inſtanz anders als in erſter Inſtanz, alſo die Wahr⸗ 
beit angegeben hätte, ſeinen Meineid ſofort offenbart 
und dadurch ſich ſelbſt eine Verfolgung zugezogen 
hätte. Gewährt man ihm aber den Milderungsgrund 
nach 8 157, fo äußert dieſer feine Wirkung, weil ſich die 
beiden Meineide nach der herrſchenden Meinung als 
eine Handlung, ein fortgeſetztes Verbrechen dar⸗ 
ſtellen, auch auf den erſten Meineid. Billigt man 
die herrſchende Meinung, ſo ergibt ſich folgendes: 
Schwört jemand in erſter Inſtanz als Zeuge falſch 
und ſagt in zweiter Inſtanz richtig aus — macht alſo 
wenigſtens in Richtung gegen denjenigen, dem die 
falſche Ausſage Schaden brachte, ſein Unrecht wieder 
gut — ſo wird er mit Zuchthaus von einem Jahr 
bis zu zehn Jahren oder von drei bis zu zehn Jahren 
beſtraft. Schwört jemand dagegen in erſter Inſtanz 
falſch und bleibt auch in zweiter Inſtanz bei ſeiner 
unwahren Ausſage, — ſchädigt alſo einen anderen 
auch in zweiter Inſtanz und dadurch vielleicht dauernd 
— fo trifft ihn nur eine Strafe von drei Monaten 
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bis zu fünf Jahren oder von neun Monaten bis zu 
ſieben Jahren ſechs Monaten Zuchthaus; alſo nicht 
nur das Strafmaximum, ſondern auch das Straf— 
minimum iſt bedeutend erniedrigt. Und der verſtockte, 
hartnäckige Verbrecher wird auch noch als Zeuge zu— 
gelaſſen (denn bei Annahme des 8 157 iſt die Ab⸗ 
erkennung der Eidesfähigkeit unzuläſſig), er behält 
auch möglicherweiſe die bürgerlichen Ehrenrechte, denn 
ſie müſſen ihm nicht aberkannt werden. Wer aber 
ſich reumütig gezeigt und noch ſo viel moraliſchen 
Halt beſeſſen hat, um ſeine Verfehlung zu geſtehen 
und, ſoweit möglich, den angerichteten Schaden zu 
beſeitigen, kann nie mehr eidlich vernommen werden; 
ihm müſſen die Ehrenrechte aberkannt werden. Das 
merkwürdige Ergebnis regt aber auch dazu an, ſeine 
Grundlagen näher zu unterſuchen und insbeſondere 
zu prüfen, ob es durch das Geſetz ſelbſt verurſacht iſt. 
Ich will mich darüber, ob es überhaupt ein ſortge⸗ 
ſetztes Delikt als ein Delikt gibt, nicht auslaſſen. 
Dieſer Begriff iſt mit dem Geſetze nicht ſchlechthin 
unvereinbar, er iſt vom Reichsgerichte ſanktioniert, 
und die Praxis wird ihn daher nicht fo leicht auf— 
geben. Ich will mich auch nicht darüber verbreiten, 
ob die Anwendung des $ 157 in dem erwähnten Fall 
überhaupt gerechtfertigt iſt, weil dieſe Frage meiſt 
von Geſchworenengerichten ſo beantwortet wird und 
der Richter damit ſich abfinden muß, ich werde aber 
zu beweiſen verſuchen, daß hier wenigſtens ein fort⸗ 
geſetztes Verbrechen nicht vorliegt oder zum mindeſten, 
daß auch dieſe Annahme jene ungerechte Entſcheidung 
nicht rechtfertigt. Es widerſpricht gerade die Zuer⸗ 
kennung des § 157 des StGB. der Annahme eines 
einheitlichen Entſchluſſes. Denn wenn dieſer Para⸗ 
graph, der doch zweifellos dieſelbe ſubjektive Auffaſſung 
berückſichtigt, die beim Notſtande vorherrſcht, anwend⸗ 
bar iſt, ſo darf ein neuer Entſchluß des Täters vor⸗ 
ausgeſetzt werden. Es iſt dies freilich nicht ſo zu ver⸗ 
ſtehen, als ſei dies der Entſchluß, ſich den § 157 zu 
ſichern, ſondern es iſt der Entſchluß, jetzt wieder die 
Unwahrheit zu ſagen, damit der erſte Meineid nicht 
ruchbar würde. Damit fällt aber begrifflich das „fort⸗ 
geſetzte Verbrechen“. Doch, wie geſagt, auch bei An⸗ 
nahme eines fortgeſetzten Verbrechens iſt jene Ent 
ſcheidung, wenn ſie auch von dem Reichsgerichte in 
einem un veröffentlichten Urteile gebilligt wird, 
verfehlt. Denn wie das Reichsgericht ſelbſt bei an⸗ 
deren Vergehen und Verbrechen anerkennt, ſchließt die 
Tatſache, daß eine auf einbeitlichem Entſchluſſe be⸗ 
ruhende Handlung teilweiſe mit qualifizierenden Merk⸗ 
malen begangen wurde, die Annahme eines „fortge- 


Jſetzten Deliktes“ nicht aus (SS 242, 243 des RStGB., 


vgl. RGE. v. 19. März 1896, Goltd. Arch. Bd. 44 S. 48). 
Es iſt daher wohl möglich, ein fortgeſetztes Verbrechen 
des Meineides anzunehmen, ohne daß man den Mil⸗ 
derungsgrund des § 157 auch dem erſten Meineide 
zugute kommen läßt und ohne daß man gehindert iſt, 
wegen dieſes erſten Meineides auf die Nebenſtrafen 
des $ 161 zu erkennen. 


Dr. jur. Würzburger in Bayreuth. 


Die Auslegung der erbrechtlichen Beſt immungen in 
den Bater: und Muttergutsverträgen. Bei obigen Ber: 
trägen wurden vor 1900 — man darf wohl ſagen 
allgemein — die Kinder als Erben und nicht als Ver: 
mächtnisnehmer aufgefaßt und auch der überlebende 
Elternteil wurde als Erbe erachtet. In der Ent⸗ 


176 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 7. 


ſcheidung des Oberſt. LG. vom 3. April 1895 iſt aus⸗ Kindern nur geſagt fein will, daß der überlebende 


geſprochen: „Was die Kinder als Vater: oder Mutter⸗ 
gut bekommen ſollen, können ſie nur als Erben be⸗ 
anſpruchen und erhalten.“ Mit dem Inkrafttreten 
des BGB. ſind Zweifel entſtanden. In den in den 
Bl. f. RA. Jahrg. 67 Nr. 27 u. 28 erſchienenen 
beiden Abhandlungen wird der Auffaſſung, daß die 
Kinder vielfach bei dieſen Verträgen nur die recht— 
liche Stellung von Vermächtnisnehmern haben, bei⸗ 
geſtimmt. Hiernach iſt der Richter in jedem ein⸗ 
zelnen Falle vor die Frage geſtellt: „Sind hier die 
Kinder Erben oder Vermächtnisnehmer?“ Auch bei 
Beachtung der in den vorbezeichneten Abhandlungen 
gegebenen Anhaltspunkte wird es in vielen, wenn 
nicht in den meiſten Fällen ſchwer ſein, die Unter⸗ 
ſcheidung zu treffen. Man bedenke, in welcher Lage 
ſich hier der Richter befindet und welcher Verant⸗ 
wortung er ausgeſetzt iſt. Bekanntermaßen lauten 
die meiſten dieſer Verträge dahin, daß die „Hälfte“ 
des reinen Geſamtvermögens der beiden Eltern als 
Vater⸗ bzw. Muttergut hinauszukommen hat, alſo der 
volle Rücklaßwert. Entſcheidet der Richter hier in 
einem ihm zur Beurteilung vorliegenden Falle, daß 
die Kinder Vermächtnisnehmer ſind und wird ſpäter 
in höherer Inſtanz entſchieden, daß die Kinder Erben⸗ 
eigenſchaft haben, ſo iſt beim Vorliegen der ſonſtigen 
Vorausſetzungen das Ausgleichungsrecht der Kinder 
nach 88 2050, 2052 BGB. verletzt. Alſo nicht nur 
hinſichtlich der Haftung für Nachlaßſchulden, ſondern 
auch auf vielen anderen Gebieten iſt die oben ange⸗ 
regte Frage, ob die Kinder bei dieſen Verträgen als 
Erben oder als Vermächtnisnehmer zu erachten ſind, 
von hervorragender Bedeutung. Man wende ſich zu dem 
Falle, welcher dem Beſchluſſe des I. Zivilſenats des 
Oberſt. LG. vom 19. Februar 1904 zugrunde liegt. 
Die betreffenden Ehegatten hatten in dem Vertrage 
allgemeine Gütergemeinſchaft vereinbart und ſich für 
den Fall des Todes gegenſeitig als „Haupterben ihres 
Geſamtrücklaſſes“ mit der Beſtimmung eingeſetzt, daß: 
a) die aus der Ehe vorhandenen Kinder von dem 
ehelichen Geſamtvermögen den vierten Teil als Vater⸗ 
oder Muttergut zu erhalten haben, b) im Falle kinder⸗ 
loſen Vorablebens des einen Ehegatten der überlebende 
nicht gehalten ſein ſoll, den nächſten Verwandten des 
Verlebten einen Rückfall zu bezahlen, c) der über⸗ 
lebende Eheteil für alle Fälle berechtigt ſein ſoll, die 
zum Rücklaſſe des vorverſtorbenen Eheteils gehörigen 
Grundſtücke um einen billigen Anſchlag, erforderlichen 
Falls um den zu ermittelnden Schätzungswert zu er⸗ 
werben.“ Wenn hiebei die Kinder nur Vermächtnis⸗ 
nehmer und der überlebende Elternteil ſohin der 
alleinige Erbe ſein ſoll, ſo muß man ſich fragen, was 
alsdann die Beſtimmung sub Ziff. c bedeutet? Der 
alleinige Erbe erwirbt die Nachlaßgrundſtücke eo ipso 
und es bedarf keiner Beſtimmung, wonach der Allein⸗ 
erbe für berechtigt erklärt wird, die Grundſtücke 
um einen billigen Anſchlag zu erwerben. Der Ver⸗ 
faſſer dieſes war vor 1900 mehrere Jahre lang als 
Nachlaßrichter im Gebiete des bayer. Landrechtes 
tätig und es ſind ihm Verträge ſolcher Art mit der 
verſchiedenartigſten Formulierung zur Behandlung 
vorgelegen, er hat aber jedesmal die Auffaſſung ge⸗ 
wonnen, daß die mitunter mit Bezug auf den über⸗ 
lebenden Elternteil gebrauchten Ausdrücke wie „Uni⸗ 
verſalerbe, Haupterbe, ausſchließlicher Erbe“ u. dgl. 
ihre volle Bedeutung nur dann erhalten, wenn keine 
Kinder da ſind, daß aber bei Konkurrenz mit 


Elternteil das Geſamtvermögen zu Alleinbeſitz erhält 
und daß dieſe Ausdrücke durch die Vater⸗ und Mutter⸗ 
gutszuwendung beim Vorhandenſein von Kin⸗ 
dern paralyſiert werden. Der Verfaſſer dieſes 
iſt bereits in einer in den Blättern für RA., Jahrg. 69 
Nr. 22 erſchienenen Abhandlung der Auffaſſung ent⸗ 
gegengetreten, daß die Kinder in den fraglichen Ver⸗ 
trägen als Vermächtnisnehmer erachtet werden könnten, 
und es iſt dort eine Konſtruktion niedergelegt, der⸗ 
zufolge in den Fällen, in welchen vor 1900 der über⸗ 
lebende Elternteil ohne Uebergabsvertrag in den Beſitz 
des Geſamtvermögens gelangte, dieſer auch heute 
ohne die Koſten der Auseinanderſetzung oder der Ab⸗ 
tretung der Nachlaßanteile durch die Kinder in 
dieſen Beſitz gelangt. Da nun dieſe Fragen für mehr 
als drei Millionen Bewohner Bayerns von höchſter 
Wichtigkeit ſind, wäre eine wiſſenſchaftliche Debatte 
erwünſcht. 
Oberamtsrichter Neuhierl in Neukirchen. 


Zu Art. 56 des Polizeiſtrafgeſetzbuchs. In der 
Mitteilung zu Art. 56 des bayeriſchen PStGB. 
in Nr. 3 (S. 79) dieſer Zeitſchrift iſt ausgeführt, 
daß in der Praxis häufig in beſonders leichten 
Fällen auf die Strafe des richterlichen Verweiſes er⸗ 
kannt werde, weil die Strafbeſtimmung des Art. 56 II 
PStGB. zu hart ſei. Ich halte dieſe! Praxis für 
anfechtbar. Nach Art. 4 des AG. z. StPO. vom 
18. Auguſt 1879 kommen auf diejenigen Handlungen, 
welche nach beſonderen neben dem StGB. für das 
Deutſche Reich beſtehenden Landesgeſetzen mit Strafe 
bedroht ſind, die in der Einleitung und dem erſten 
Teil dieſes Geſetzbuchs enthaltenen Vorſchriften inſo⸗ 
weit zur Anwendung, als nicht nach dem Inhalt des 
einſchlägigen Landesgeſetzes anders beſtimmt iſt. Die 
88 1—79 StGB. finden daher auf die im PStGB. be⸗ 
handelten Uebertretungen inſoweit Anwendung, als 
letzteres Geſetz nicht das Gegenteil beſtimmt. Dabei 
iſt nicht erforderlich, daß die Beſtimmung ausdrücklich 
getroffen iſt; es genügt, wenn ſich aus dem Inhalt 
der landesgeſetzlichen Spezialbeſtimmung die Nicht⸗ 
anwendbarkeit des Reichsgeſetzes logiſch ergibt. (Vgl. 
E. d. OGH. Bd. VII S. 535.) Art. 56 PStGB. be 
droht in ſeinem Abſatz II mit Haft bis zu ſechs Tagen 
Sonntagsſchulpflichtige, welche öffentlichen Tanzunter⸗ 
haltungen anwohnen oder ohne Erlaubnis der Eltern ꝛc. 
Wirtshäuſer beſuchen. Da die Werktagsſchulpflicht 
in Bayern mit zurückgelegtem ſechſten Lebensjahr be⸗ 
ginnt und die Geſamtſchulpflicht regelmäßig zehn Jahre 
dauert (7 Jahre Werktags⸗ und 3 Jahre Sonntags: 
ſchule), ſo folgt, daß die Strafbeſtimmung des Art. 56 
II PStGB. von vornherein nur gegen Perſonen unter 
18 Jahren gerichtet iſt. Als Spezialbeſtimmung gegen 
jugendliche Perſonen im Sinne des § 56 Abſ. 1 StGB. 
läßt fie aber die Anwendung des 8 57 StGB. nicht 
zu. Dieſe iſt zwar nicht ausdrücklich, aber doch nach 
dem ganzen Inhalt des Art. 56 II PStGB. ausge⸗ 
ſchloſſen. Wollte man den $ 57 Ziff. 4 StGB. für 
anwendbar erklären, ſo müßte man notwendigerweiſe 
auch die mit letzterer Beſtimmung in untrennbarem 
Zuſammenhang ſtehende Ziff. 3 des 8 57 J. c. anwenden. 
Dies würde aber zu dem unhaltbaren Ergebnis führen, 
daß der landesgeſetzlich normierte Strafrahmen von 
1—6 Tagen Haft reichsrechtlich eine Ermäßigung auf 
einen ſolchen von 1—3 Tagen erleiden würde. Aus 
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den gleichen Erwägungen iſt auch bei Art. 58 II 
PStGB. der $ 57 StGB. nicht anwendbar. Dagegen 
iſt auch in den Fällen der Art. 56 II und 58 II PStGB. 
die Frage, ob der Beſchuldigte die zur Erkenntnis der 
Strafbarkeit erforderliche Einſicht bei Begehung der Tat 
beſeſſen hat, gemäß $ 56 I StGB. zu prüfen (f. Juſt. 
Min. Bek. vom 18. Mai 1894 IM Bl. S. 97). Vgl. 
auch E. d. OGH. Bd. II S. 224; E. d. OLG. München 


Bd. VI S. 522. Amtsrichter Weber in Amberg. 


Teſtamentsvollſtrecker für einen Erbteil. Im Ok⸗ 
tober 1902 verſtarb die Witwe M. Sch. Sie hinter⸗ 
ließ ein eigenhändiges gültiges Teſtament, in dem ſie 
ihre beiden Kinder Franz Sch. und Maria M. zu je 
und ihre weitere Tochter Lina Sch. und ihre Enkelin 
Maria M., Tochter der vorgenannten Maria M., zu 
je /s zu Erben berief. Außerdem iſt wörtlich folgendes 
beſtimmt: „Den meiner Enkelin Maria M. zufallenden 
Teil, wie auch das meiner Tochter Maria M. zu⸗ 
kommende Kapital hätte ich gerne geſichert und den⸗ 
ſelben nur den Zinſengenuß auszuzahlen, für die 
Enkelin bis zur Verheiratung. Als Verwalter oder 
quasi Vormund wäre mir lieb, wenn es Herr L. F. 
übernehmen würde.“ In dieſer Beſtimmung erblickte 
das Nachlaßgericht die Ernennung des L. F. zum 
Teſtamentsvollſtrecker, da die Erblaſſerin offenbar die 
Abſicht hatte, ihre Tochter M. M. und ihre Enkelin 
M. M. in der Verfügung über ihren Erbteil zu be⸗ 
ſchränken. Während in Anſehung der minderjährigen 
Enkelin dem Willen der Erblaſſerin durch die Bes 
ſtellung eines Pflegers hätte genügt werden können, 
war es in Anſehung der großjährigen Tochter M. M. 
nur durch die Anordnung einer Teſtamentsvollſtreckung 
möglich, die Tochter M. M. in der Verfügung über 
ihren Erbteil in der gewollten Weiſe zu beſchränken 
§ 2084 BGB. und die Bem. 5 Abſ. 3 zu 8 1909 BGB. 
bei Planck). Es ergaben ſich rechtliche Bedenken, 
ob die Ernennung eines Teſtamentsvollſtreckers nur in 
Anſehung eines Erbteils zuläſſig iſt (Planck zu 8 2197 
Bem. 3, Strohal, Das deutſche Erbrecht 3. Aufl. 
Bd. 1 S. 281, dagegen Brettner: Das Recht 1900 
5.321, Arnold: Der Teſtamentsvollſtrecker, München 
1902 [J. Schweitzer Verlag] erſchienen, S. 28). Die 
Ernennung eines Teſtamentsvollſtreckers in Anſehung 
eines Erbteils dürfte für zuläſſig zu erachten ſein: Nach 
51922 Abſ. 2 BGB. finden auf den Anteil eines Mit⸗ 
erben die ſich auf die Erbſchaft beziehenden Vorſchriften 
Anwendung. Dem Erblaſſer ſteht das Recht zu, die 
Machtbefugniſſe des Teſtamentsvollſtreckers erheblich zu 
beſchränken. Zuläſſig iſt insbeſondere die Ernennung 
eines Teſtamentsvollſtreckers für beſtimmte einzelne 
Zwecke (88 2222, 2223, 2338 Abſ. 1 Satz 2). Nach der 
letzten geſetzlichen Beſtimmung insbeſondere ſteht dem 
Erblaſſer unter den Vorausſetzungen des $ 2338 Abſ. 1 
die Befugnis zu, für die Lebenszeit eines Abkömmlings 
die Verwaltung des dieſem zugewendeten Pflichtteils 
einem Teſtamentsvollſtrecker zu übertragen. So gut der 
Erblaſſer befugt iſt, den Teſtamentsvollſtrecker von 
der Verwaltung des ganzen Nachlaſſes (8 2213 BGB.) 
oder ihn von der Verwaltung einzelner Nachlaßgegen⸗ 
ſtände auszuſchließen (2268 BGB.), ſo gut muß es 
möglich fein, dem Teſtamentsvollſtrecker die Verwal: 
tung nur einzelner Erbteile zu übertragen. Es iſt 
mit dem Weſen des Teſtamentsvollſtreckers nicht un⸗ 
vereinbar, daß er den letzten Willen des Erblaſſers nur 
teilweiſe auszuführen hat (S 2203 BGB.). Dem Teſta⸗ 
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mentsvollſtrecker laſſen ſich vielmehr ſowohl während 
des Beſtehens der Erbengemeinſchaft als nach deren 
Aufhebung beſtimmte, im Weſen der Teſtamentsvoll⸗ 
ſtreckung liegende Aufgaben zuweiſen. Der Teſtaments⸗ 
vollſtrecker iſt während des Beſtehens der Erben⸗ 
gemeinſchaft in Konkurrenz mit den Erben der übrigen 
Erbteile zur Mitverfügung und zur Mitverwaltung in 
Anſehung der Nachlaßgegenſtände berufen, während 
feine Tätigkeit nach der Aufhebung der Erbengemein— 
ſchaft durch den Zweck ſeiner Ernennung begrenzt wird. 
Amtsrichter Barthelmeß in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
I 


Zu 8839, 826 BGB. Durch Uebertragung 
der Rechte aus einem Tauſch⸗ (oder Kauf⸗ 
Vertrag gehen die Schadenserſatzanſprüche 
des abtretenden Erwerbers gegen den Ver⸗ 
äußerer wegen argliſtiger Täuſchung nicht 
unter. 

Gründe: Der Berufungsrichter verneint, daß 
der Klägerin, ſelbſt wenn vom Beklagten ein Betrug 
gegen die Kaufleute K. verübt worden wäre, ein An— 
ſpruch auf Schadenserſatz zuſtehe; denn die Klägerin 
klage lediglich aus dem Rechte der Kaufleute K. und 
dieſen ſei ein Schaden aus dem etwaigen Betruge des 
Beklagten nicht entſtanden, weil ſie ja noch im Tauſch— 
vertrage ſelbſt ihre Rechte aus dieſem Vertrage an die 
Klägerin abgetreten hätten, ſodaß der Vertrag für ſie 
materielle Wirkungen nicht gehabt habe. Dieſe Aus— 
führung iſt rechtsirrtümlich. Die Zedenten der Klägerin 
hatten durch den Abſchluß des Tauſchvertrags ſelb— 
ſtändige Rechte gegen den Beklagten erworben. Zu 
dieſen Rechten gehörte auch der mit der Verübung 
des etwaigen Betrugs zur Entſtehung gelangte An— 
ſpruch auf Schadenserſatz. Dieſen Anſpruch verloren 
ſie nicht dadurch, daß ſie ihre erworbenen Rechte aus 
dem Tauſchvertrag an die Klägerin abtraten und ſo 
denſelben Preis für das Grundſtück erzielten, der ihnen 
im Vertrag angerechnet war. Sie haben dieſen An— 
ſpruch durch beſondere Urkunde vom 20. Oktober 1902 
an die Klägerin abgetreten und daher iſt dieſe befugt, 
10 geltend zu machen. (Urt. V 289/04 vom 4. Januar 
1905.) r. 


II. 

Zu sy 241, 433 Abſ. 2, 814 BGB. Auf Er 
füllung einer Anſtandspflicht kann nicht 
geklagt werden. 

Gründe: Das Berufungsgericht ſtellt feſt, daß 
die Parteien beim Abſchluſſe des notariellen Vertrags 
den Kaufpreis endgültig auf 346000 Mk. feſtgeſetzt 
haben mit der Erklärung, nur dies ſei maßgebend, für 
den Beklagten beſtehe eine Rechtspflicht nur zur Zahlung 
des feſtverabredeten Kaufpreiſes, es ſolle aber eine An- 
ſtandspflicht beſtehen, zu dem feſten Kaufpreis einen 
entſprechenden Betrag zuzuzahlen, falls ſich bei einer 
vorzunehmenden Vermeſſung unter Zugrundelegung 
der urſprünglich geplanten Berechnungsart ein höherer 
Kaufpreis ergeben würde. Das Berufungsgericht nimmt 
an, aus einer Anſtandspflicht könne ein flagbarer Ans 
ſpruch nicht hergeleitet werden, wenn auch der Be— 
klagte den über den vereinbarten Kaufpreis hinaus 
bezahlten Betrag nicht würde zurückfordern können 
(BGB. § 814). Dieſer Satz iſt hier um ſo richtiger, 
als damit zugleich in Auslegung der Vereinbarung 
der Beteiligten ihre Anſicht feſtgeſtellt wird. (Urt. V 
316/04 vom 18. Januar 1905.) 


r. 
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III. 


In 88 97, 98, 455, 1120 B88. Es kann unter 
Umſtänden der Wahl des Verkäufers einer 
Mehrzahl von (zu Zubehör gewordenen) 
Maſchinen überlaſſen fein, wie er die em p⸗ 
fangenen Teilzahlungen anrechnen will. 
Inſoweit erliſcht ſein Sigentumsvorbehalt 
und Herausgabe-Anſpruch auf die Maſchinen. 

Da Beklagter nicht zu behaupten vermocht hat, 
daß die Ratenzahlungen auf be ſtimmte Maſchinen 
geleiſtet ſeien, ſo hatte der Berufungsrichter zu prüfen 
und feſtzuſtellen, was nach dem Vertragswillen der 
Parteien mit ſolchen ohne nähere Angabe geleiſteten 
Zahlungen geſchehen ſollte, und es läßt ſich vom 
Rechtsſtandpunkt aus nichts dagegen erinnern, wenn 
er für den erwähnten Fall ein Wahlrecht des Klägers 
als gewollt anſieht. Letzterer hat ſeine Wahl im Laufe 
des Prozeſſes in der Berufungsinſtanz dahin getroffen, 
daß er die empfangenen Zahlungen auf alle Ma— 
ſchinen mit Ausnahme des Gasmotors und der Frais— 
maſchine verrechnet hat. Damit brachte er den Eigen- 
tumsvorbehalt bezüglich jener anderen Maſchinen zum 
Erlöſchen. Sein Herausgabeanſpruch iſt daher inſo— 
weit, wie der Berufungsrichter auf Grund der er— 
wähnten tatſächlichen Feſtſtellungen ohne Rechtsirrtum 
angenommen hat, hinfällig geworden. (Urt. V 340/04 
vom 28. Januar 1905.) —r. 


B. Freiwillige Gerichtsbarkeit. 


Darf in den Fällen der 88 1666, 1635 des BG. 
über die Frage, ob eine e der bezeichneten Art 
u treffen iſt, entſchieden werden, bevor ein Pfleger für 
as Kind beſtellt und über die Notwendigkeit des Ein⸗ 
ſchreitens des Vormundſchaftsgerichtes gehört worden iſt? 
Das Reichsgericht hat durch Beſchluß des IV. Zivil⸗ 
ſenats vom 9. Februar 1905 dieſe Frage in Ueber⸗ 
einſtimmung mit dem Oberſten Landesgerichte (ſiehe 
dieſe Zeitſchrift Nr. 5 S. 130) bejaht. Die Erwägungen, 
welche für den Beſchluß leitend waren, ſind folgende: 
Die Notwendigkeit, in einem Verfahren, das eine Be⸗ 
ſchränkung oder die Entziehung des dem Vater zu— 
ſtehenden Erziehungsrechts zum Gegenſtande hat, einen 
Pfleger zu beſtellen, wird daraus hergeleitet, daß es 
ſich um eine Angelegenheit des Kindes handle, an 
deren Beſorgung der Vater verhindert ſei. Es wird 
hieraus gefolgert, daß freilich eine vorläufige Ver- 
fügung ohne die Zuziehung eines Pflegers getroffen 
werden könne (fo Kammer⸗G. Berlin in dem Beſchluß 
vom 7. Januar 1901, Entſch. Bd. 2 S. 3; Bendix, Das 
deutſche Bürgerliche Recht 2. Aufl. Bd. 2 § 91), aber 
vor der endgültigen Entſcheidung ein ſolcher gemäß 
8 1909 BGB. beſtellt werden müſſe. Die Ange⸗ 
legenheiten, in Anſehung welcher die Beſtimmung 
des § 1909 getroffen iſt, ſind indes ſolche, zu deren 
Beſorgung an und für ſich der Gewalthaber oder Vor⸗ 
mund berufen iſt und für welche, weil dieſe Perſonen 
daran verhindert ſind, ein Pfleger beſtellt werden 
muß, während dem Vormundſchaftsgericht die Be⸗ 
treibung nicht zuſteht. Zu dieſen Angelegenheiten ge— 
hören die Maßregeln, die auf Grund des § 1666 des 
BGB. zu treffen ſind, nicht, auch ſtehen der Vater und 
das Kind bei der Prüfung, ob ſolche Maßregeln ge⸗ 
boten ſeien, ſich nicht als Parteien gegenüber, deren 
Intereſſen einander widerſtreiten. Das Kind iſt viel⸗ 
mehr, ſobald die Anwendung des § 1666 in Frage 
kommt, Gegenſtand amtlicher Fürſorge und dement— 
ſprechend iſt auch das Verfahren geordnet. Zufolge 
§ 1675 hat der Gemeindewaiſenrat dem Vormund— 
ſchaftsgericht Anzeige zu machen, wenn ein Fall zu 
feiner Kenntnis gelangt, in welchem das Vormund— 
ſchaftsgericht zum Einſchreiten berufen iſt, während 
das letztere ſelbſtverſtändlich auch auf andere An— 
regungen hin, die ein Einſchreiten angezeigt erſcheinen 


laſſen, hierzu verpflichtet iſt. Vor der Entſcheidun 

oll das Vormundſchaftsgericht gemäß 8 167 

BGB. den Vater ſowie Verwandte des Kindes, ins⸗ 
beſondere die Mutter, oder Verſchwägerte hören, und 
zwar den Vater, wenn nicht deſſen Anhörung untun⸗ 
lich iſt, andere Verwandte, ebenſo Verſchwägerte, ſo⸗ 
fern es ohne erhebliche Verzögerung und ohne un⸗ 
verhältnismäßige Koſten geſchehen kann. Das Ver⸗ 
fahren iſt aber von Parteianträgen nicht abhängig, 
das Vormundſchaftsgericht wird vielmehr gemäß §§ 12, 
15 des Geſ. über die Angel. d. freiw. Gerichtsb. auch 
behufs Feſtſtellung der Tatſachen von Amts wegen 
tätig und kann jede ihm erforderlich erſcheinende Be- 
weiserhebung veranſtalten. Zufolge § 57 Abſ. 1 Ziff. 8, 
9 und 8 63 des nämlichen Geſetzes ſteht gegen eine 
Verfügung, durch welche die Anordnung einer der in 
den §§ 1665 bis 1667 des BGB. vorgeſehenen Maß: 
regeln abgelehnt oder eine ſolche Maßregel aufgehoben 
wird, den Verwandten und Verſchwägerten, daneben 
auch jedem, der ein berechtigtes Intereſſe hat, dieſe 
Angelegenheit wahrzunehmen, die Beſchwerde zu und 
endlich kann zufolge SS 59, 63 das Kind, ſofern es 
das vierzehnte Lebensjahr vollendet hat, in jenen 
Fällen ſelbſt Beſchwerde erheben. Daß für das Kind 
ein Pfleger zu beſtellen ſei, iſt nirgends geſagt oder 
wenigſtens angedeutet, die Notwendigkeit der Beſtellung 
auch nicht als Regel anzuerkennen. Denn die Tätig⸗ 
keit des Pflegers könnte doch nur in der Unterſtützung 
des Vormundſchaftsgerichts bei Ermittelung der Tat⸗ 
ſachen und Erhebung der Beweiſe, in gutachtlicher 
Aeußerung über die zu treffenden Maßregeln und in 
Einlegung der Beſchwerde oder der Veranlaſſung einer 
ſolchen beſtehen und eine derartige Mitwirkung iſt 
keineswegs ſchlechthin in jedem Falle geboten. Hier⸗ 
durch wird nicht ausgeſchloſſen, daß das Vormund⸗ 
ſchaftsgericht einen Pfleger beſtellt, wenn beſondere 
Gründe dies zweckmäßig erſcheinen laſſen, denn zufolge 
§ 1666 des BGB. hat es alle erforderlichen Maßregeln 
zu treffen und hierzu kann auch die Beſtellung eines 
Pflegers behufs Vorbereitung der Entſcheidung ge⸗ 
hören. Allein die Entſchließung hierüber ſteht im Er⸗ 
meſſen des Vormundſchaftsgerichts und die Unter⸗ 
laffung der Beſtellung kann nicht als Verletzung des 
Geſetzes, die zufolge § 27 des Gef. über die Angel. d. 
freiw. Gerichtsb. die weitere 1 begründen 
könnte, angeſehen werden. Es muß deshalb die Frage, 
ob ein Pfleger zu beſtellen ſei, den Gerichten, die über 
die Tatfrage zu entſcheiden haben, überlaſſen bleiben, 
und es kann nicht als geſetzwidrig betrachtet werden, 
wenn die bayeriſchen Gerichte, wie das Oberſte Landes⸗ 
ericht mitteilt, einen Pfleger nur beſtellen, wenn ein 
Nene Grund dazu vorhanden iſt. 5 


C. Strafſachen. 


Nachdruck von Berichten über gerichtliche Entſchei⸗ 
dungen. Tatſächlicher und rechtlicher Irrtum. Eine 
Tageszeitung hatte Berichte eines anderen Blattes über 
gerichtliche Entſcheidungen nachgedruckt. Auf Straf⸗ 
anzeige ſprach das Landgericht den Redakteur frei. Es 
ſtellte feſt, daß die Berichte „Ausarbeitungen wiſſen⸗ 
ſchaftlicher Art“ ſeien, ſonach objektiv ein unberech⸗ 
tigter Nachdruck vorliege. Es nahm aber an, daß der 
Angeklagte nicht gewußt habe, daß es ſich um wiſſen⸗ 
ſchaftliche Ausarbeitungen handle. Das Reichsgericht 
hob das Urteil auf und verwies die Sache zurück. 

Aus den Gründen: Zutreffend geht die 
Reviſion davon aus, daß ein Irrtum über den 
Begriff von „Ausarbeitungen wiſſenſchaftlichen In⸗ 
halts“ als Irrtum über das Strafgeſetz nicht unter 
die Beſtimmungen des § 59 StGB. fällt. Nun 
ſagen allerdings die Gründe des} landgerichtlichen 
Urteils, der Angeklagte habe nach der och der 
fraglichen Berichte nicht erkennen können, 


daß es ſich um Ausarbeitungen wiſſenſchaftlichen In- 
halts handle. Dieſe Ausführung entbehrt der näheren 
Begründung, ſo daß das Reviſionsgericht nicht in der 
Lage iſt, zu prüfen, ob der § 59 StGB. richtig ange— 
wendet iſt. War der Angeklagte ſich über den Begriff 
der wiſſenſchaftlichen Ausarbeitung klar (den die Urteils— 
gründe zutreffend wiedergeben), ſo iſt nicht zu erſehen, 
inwiefern er das Vorhandenſein von Tatumſtänden, 
die zum geſetzlichen Tatbeſtande gehören, nicht gekannt 
haben ſollte. Die Strafkammer wird die Tatſachen 
feſtzuſtellen haben, über die der Angeklagte im Irr— 
tum war. Fällt dieſe Feſtſtellung zu ſeinen Gunſten 
aus, ſo iſt zu erwägen, ob nicht eine Beſtrafung aus 
§ 18 Abſ. 1 und $ 44 des Gef. vom 19. Juni 1904 zu 
erfolgen hat, weil bei den Abdruͤcken die Quelle nicht 
angegeben iſt. (Urt. des J. Str. S. vom 20. Februar 1905). 


* 


O berſtes Landesgericht. 


A. Zipilſachen. 
1 


Art. 40 des Geſ. vom 29. Mai 1886, Aenderungen 
der Beſtimmungen über die Zwang svollſtreckung in das 
unbewegliche Vermögen betr. Eintragung einer „Boll: 
ſtreüungshypothek“ als „Sicherungohypothel“? Am 
8. Oktober 1904 beantragte J. zugunſten einer For— 
derung gegen die Witwe Roſa S. die Beſchlagnahme 
von ihr gehörigen Grundſtücken zum Zwecke der Zwangs— 
veriteigerung. Da als Beſitzer der Grundſtücke im 
Hypothekenbuche die Eheleute Leonhard und Roſa S. 
eingetragen waren, lehnte das Amtsgericht K. als 
Vollſtreckungsgericht den Antrag bis zur Erbringung 
des Nachweiſes ab, daß Roſa S. die alleinige Erbin 
ihres verſtorbenen Ehemannes geworden ſei. Aus 
dem nämlichen Grunde wies dasſelbe Amtsgericht als 
Hypothekenamt die von zwei Rentämtern geſtellten 
Anträge zurück, wegen verſchiedener fiskaliſcher For— 
derungen gegen Roſa S. Vollſtreckungshypotheken auf 
dem Blatte für die fraglichen Grundſtücke einzutragen. 
Am 11. Oktober erneuerten die Rentämter ihre An— 
träge, indem ſie ein Schreiben des Amtsgerichtes G. 
vom 4. Juli 1903 vorlegten, wonach mehrere im Be— 
zirke dieſes Amtsgerichts gelegene Grundſtücke nach 
dem Tode des Leonhard S. auf Grund Erbſcheins des 
Amtsgerichtes N. vom 27. Februar 1902 auf die Witwe 
Roſa S. als Alleineigentümerin umgeſchrieben find. 
Tas Hypothekenamt K. ſchrieb hierauf die eingangs 
bezeichneten Grundſtücke auf Roſa S. um und trug 
unter Bezugnahme auf Art. 123 A. G. zum BGB., 
Art. 50 des Geſetzes betr. Uebergangsvorſchriften zum 
HB. und § 866 CPO. „Sicherungshypothek“ für 
die angemeldeten Anſprüche in das Hypothekenbuch 
ein. Am 13. Oktober brachte J. beglaubigte Ab— 
ſchrift des erwähnten Erbſchaftszeugniſſes in Vorlage, 
inhaltlich deſſen Leonhard S. auf Grund Erbvertrages 
von ſeiner Ehefrau Roſa als alleiniger Erbin beerbt 
worden iſt, worauf die Beſchlagnahme angeordnet und 
in das Hypothekenbuch eingetragen wurde. Die von 
Roſa S. gegen die Eintragung der Hypotheken fur 
die Ansprüche des Fiskus eingelegte Beſchwerde und die 
weitere Beſch e verde blieben erfolglos, letztere aus nach— 
ſtehenden Gründen: Die Umſchreibung iſt allerdings 
unter Verletzung der Vorſchrift des 8 141 Hyp. G 
erfolgt, welche die Vorlegung des Erbſcheins oder 
eines ſonſtigen Zeugniſſes des Nachlaßgerichts über 
die eingetretene Erbfolge erfordert. Durch dieſen Verſtoß 
iſt aber das Hypothekenbuch nicht unrichtig geworden, 
die Umſchreibung ſteht vielmehr, wie die Beſchwerde— 
führerin ſelbſt dargetan hat, mit der wirklichen Rechts— 
lage im Einklange und kann deshalb nach § 94 des 
Hyp. G. in der Faſſung des Art. I Ziff. 11 des Geſetzes 
vom 20. Dezember 1903 nicht wirkſam angefochten 
werden. Im Anſchluß an die Eintragung der Roſa S. 
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als der alleinigen Eigentümerin konnten für Forde 
rungen gegen ſie Hypotheken eingetragen werden. Auf 
Grund der für vollſtreckbar erklärten Ausſtandsver— 
zeichniſſe hätten gemäß Art. 40 des Geſetzes vom 
29. Mai 1886, Aenderungen der Beſtimmungen über 
die Zwangsvollſtreckung in das unbewegliche Ver— 
mögen betr., für die Forderungen des Fiskus, für die 
abgeſehen von den Gebühren ein geſetzlicher Hypo— 
thekentitel nicht beſtand, Vollſtreckungshypotheken 
zunächſt nur vorgemerkt werden ſollen. Die Boll: 
ſtreckungshypothek des bisherigen Rechtes iſt eine ge— 
wöhnliche Hypothek, bei der ſich die Wirkungen der 
Eintragung, insbeſondere der öffentliche Glauben des 
Hypothekenbuchs, auf die Forderung erſtrecken. Die 
Bezeichnung der eingetragenen Hypotheken als Siche— 
rungshypotheken gibt aber der Eintragung nicht einen 
unzuläſſigen Inhalt, wegen deſſen nach $ 94 Hyp. G. 
die Löſchung anzuordnen iſt. Das Hypothekengeſetz 
kennt zwar die Bezeichnung „Sicherungshypothek' nicht, 
aber Hypotheken, bei denen ſich die Wirkungen der 
Eintragung, insbeſondere der öffentliche Glauben des 
Hypothekenbuchs, nicht auf die Eintragung erſtrecken, 
ſind auch dem bisherigen Rechte nicht fremd. Hypo⸗ 
theken für Forderungen, deren Betrag noch nicht 
feſtſteht, (S 11 Abſ. 2 Hyp. G. in der Faſſung des Art. I 
Ziff. 1 des Geſetzes vom 20. Dezember 1903, 819 Hyp. G.) 
können nur Sicherungshypotheken in dieſem Sinne 
ſein, und das Weſen der Inhaber- und Ordrepapiere 
bringt das gleiche für die Hypotheken mit ſich, die 
für Forderungen aus ſolchen Papieren begründet 
werden (Planck, Komm. z. BER. Bd. 3 S. 612 Note 3 
lit. a). Bei Hypotheken für andere Forderungen bes 
ſteht zwar kein Grund, die Wirkungen der Eintragung 
für die Forderung auszuſchließen; die Hypothek wird 
aber nicht dadurch zu einem unzuläſſigen Rechte, daß 
die Forderung, um alle etwa möglichen Einwendungen 
gegen ſie zu wahren, ſo behandelt wird, als wäre ihr 
Betrag nur in Gemäßheit des S 19 Hyp. G. vorläufig 
feſtgeſtellt. Auch eine ſolche Hypothek iſt eine Hypo— 
thek im Sinne des 8 1 Hyp. G., die Minderung der 
Wirkungen der Eintragung macht ſie nicht zu einem 
Rechte anderer Art, wer ein Recht auf Erlangung 
einer Hypothek hat, erlangt nicht ein ihm nicht ge⸗ 
bührendes Recht, wenn die Hypothek in ſolcher Weiſe 
eingetragen wird. Dadurch, daß die Hypotheken nicht 
nur vorgemerkt, ſodern eingetragen worden ſind, iſt 
die Beſchwerdeführerin, die die Forderungen und das 
Vollſtreckungsrecht des Fiskus nicht beſtreitet, nicht 
beeinträchtigt. (Beſchl. I. CS. Reg. III 8/1905 vom 
13. Februar 1905.) 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II 


Erbſchein beim Erbſchaftskanfe 7“) Der am 2. April, 1903 
in M. verſtorbene B. Kr. iſt von feinen drei volljährigen 
Kindern A. B. und C. als geſetzlichen Erben beerbt worden. 
Dieſen wurde gemeinſchaftlicher Erbſchein erteilt. Zu 
Urkunde des Notariats M. vom 26. November 1904 ver⸗ 
kauften A. und B. „ihre Anteile an dem Nachlaſſe des 
Vaters, ſoweit derſelbe ſich noch in der Erbengemeinſchaft 
befindet, und welche Anteile ſowohl den Verkäufern als 
dem Käufer nach Inhalt und Umfang wohlbekannt 
find, mit ſofortiger dinglicher Wirkung“ an C. Dieſer 
übernahm „die auf dem Nachlaß des Vaters ruhenden 
öffentlichen Laſten und Abgaben“ vom 1. Oktober 1904 
an; im übrigen ſollten „die geſetzlichen Vorſchriften 
gelten“. A. und B. bewilligten und beantragten die 
Erteilung eines Erbſcheins für C. als alleinigen Erben. 
Der daraufhin von C. geſtellte Antrag auf Erteilung 
eines Erbſcheins für ſich als Alleinerben wurde vom 
Nachlaßgericht mit der Begründung abgelehnt, daß 
die Erteilung eines Erbſcheins an den Käufer eines 
Anteiles an einer Erbſchaft zwar möglich erſcheine, 


9 Vgl. bie zu die Abhandlung in Nr. 6 S. 137 ff. und die Mit⸗ 
teilung in Nr. 6 S. 151, ferner Nr. 1 S. 31. 
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daß aber der Vertrag vom 26. November 1904 weder 
den Verkauf von Erbteilen noch einen Erbſchaftskauf 
ſondern nur eine Verfügung über einzelne Nachlaß— 
gegenſtände enthalte, da nach den gepflogenen Er— 
hebungen die Erben den Nachlaß mit Ausnahme eines 
dazu gehörigen Anweſens unter ſich verteilt haben und 
der „Erbſchaftskauf“ nach der eigenen Erklärung der 
Erben nur bezweckte, die Anteile des A. und B. an 
dem Anweſen auf C. zu übertragen. Die eingelegte 
Beſchwerde wurde vom Beſchwerdegerichte aus den 
gleichen Gründen zurückgewieſen. Auch die weitere 
Beſchwerde wurde vom Oberſten Landesgerichte zurück— 
gewieſen. Hiebei führte der oberſte Gerichtshof aus: 
Es kann dahingeſtellt bleiben, ob dem Beſchwerde— 
gericht darin beizuſtimmen fein möchte, daß ein Mit- 
erbe in Gemäßheit des 8 2033 BGB. über feinen Anteil 
an dem Nachlaß als einheitliches Ganzes nur ver— 
fügen könne, ſolang noch der ganze Nachlaß gemein— 
ſchaftlich iſt; durch den Uebergang der Anteile der 
Miterben A. und B. an dem Nachlaß auf C. konnte 
jedoch der gemeinſchaftliche Erbſchein nicht unrichtig 
werden. Dem BGB. iſt eine Veräußerung des Erb— 
rechts, durch welche der Erwerber an Stelle des Ver— 
äußerers Erbe würde, fremd. Es läßt im 8 2033 nur 
Verfügungen über den Anteil eines Miterben an dem 
Nachlaſſe zu, die Veräußerung des Anteils ändert aber 
die eingetretene Erbfolge nicht. Der Erwerber wird 
weder, wie der Erſatzerbe, wenn der zunächſt Berufene 
die Erbſchaft ausſchlägt, mit Rückwirkung auf die Zeit 
des Erbfalls Erbe, noch tritt eine Nacherbfolge im 
Sinne des § 2100 BGB. ein, indem der Erwerber im 
Zeitpunkte des Erwerbes Erbe wird, nachdem zunächſt 
der Veräußerer Erbe geworden iſt. Der veräußernde 
Miterbe bleibt Erbe, er haftet nach § 2382 BGB. 
auch fernerhin für die Nachlaßverbindlichkeiten und 
ein infolge des Wegfalls eines Miterben frei werdender 
Erbteil fällt ihm, nicht dem Erwerber an (S 2373 BGB.). 
Der Erwerber des Anteils eines Miterben iſt ebenſo 
wie der Erbe des Erben (Planck, Komm. z. BGB. Bd. 5 
S. 646 Note 5) nicht ſelbſt Erbe des Erblaſſers, ſondern 
Rechtsnachfolger des Erben (Strohal, Deutſches Erbr. 
3. Aufl. Bd. 2 S. 97 ff.). Der Erbſchein iſt nach § 2353 
BGB. ein Zeugnis des Nachlaßgerichts über das Erb— 
recht des Erben und bei Miterben über die Größe des 
Erbteils. Die Angaben, die er darüber enthält, haben 
nach den §§ 2365, 2366 BGB. öffentlichen Glauben. 
Er iſt aber nicht beſtimmt, Aufſchluß darüber zu geben, 
ob der Erbe das, was er vermöge ſeines Erbrechts 
erlangt hat, noch hat, oder ob er darüber verfügt hat 
oder etwa der Anteil eines Miterben an dem Nach— 
laſſe nach 8 859 Abſ. 2 CPO. gepfändet worden iſt. 
Da die Verfügung eines Miterben über ſeinen Anteil 
an dem Nachlaſſe ein außerhalb des Bereichs des Erb— 
ſcheins liegender Rechtsvorgang iſt, ſo wird der den 
Miterben erteilte Erbſchein nicht dadurch unrichtig, 
daß einer der Miterben ſeinen Anteil an dem Nach— 
laſſe veräußert. Die in einem Beſchluſſe des Kammer⸗— 
gerichts Berlin vom 18. Februar 1901 (mitgeteilt in 
der rheinpreuß. Zeitſchr. f. d. Notariat 1901, S. 118) 
und vom Oberlandesgericht Colmar in einem Beſchluſſe 
vom 11. Februar 1903 (Entſch. in Angel. d. freiw. 
Gerichtsb. Bd. 3 S. 229) ausgeſprochene Anſicht, daß 
der feinen Anteil an dem Nachlaſſe veräußernde Mit- 
erbe ſein Erbrecht übertrage, der ſich Planck, Komm. 
z. BGB. Bd. 5 S. 652 Note 1 angeſchloſſen hat, ver⸗ 
wechſelt den Anteil an dem Nachlaſſe, der dem Mit- 
erben vermöge ſeines Erbrechts angefallen iſt, mit dem 
Erbrechte, vermöge deſſen der Miterbe zur Erbſchaft 
berufen worden iſt. Aus dem Erbrecht einer Perſon 
kann, da das BGB. eine Transmiſſion der Erbſchaft 
nicht kennt, nicht eine andere Perſon Erbe werden. 
Das Ausſchlagungsrecht iſt nach § 1952 BGB. ver- 
erblich, das Erbrecht ſelbſt iſt weder vererblich noch 
übertragbar. Die angeführten Entſcheidungen des 
Kammergerichts Berlin und des Oberlandesgerichts 
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Colmar beruhen nicht auf der Rechtsauffaſſung, deren 
Widerlegung im vorſtehenden verſucht worden iſt, es 
beſteht deshalb kein Grund, die weitere Beſchwerde 
in Gemäßheit des 8 28 Abſ. 2 GFG. dem Reichsge⸗ 
richte vorzulegen. Dem Verkehrsbedürfniſſe wird da⸗ 
durch genügt, daß der Erwerber des Anteils eines 
Miterben an dem Nachlaſſe ſein Recht durch den dem 
Miterben erteilten Erbſchein in Verbindung mit der 
gerichtlichen oder notariellen Urkunde, die nach § 2033 
BGB. über die Veräußerung des Anteils errichtet 
werden muß, nachzuweiſen vermag. In dieſer Weiſe 
wird auch der Beſchwerdeführer die Umſchreibung des 
zum Nachlaſſe gehörenden Anweſens im Hypotheken⸗ 
buch erwirken können. (Beſchl. I. CS. Reg. III Nr. 4 


1905 vom 10. Februar 1905.) (k.) 
B. Strafſachen. 
Sonntagsruhe im Handelsgewerbe. Einkaſſierer 


eines Abzahlungsgeſchäftes find, wenn nicht als „Ge⸗ 
hilfen“, ſo doch jedenfalls als „Arbeiter im Handelsge⸗ 
werbe“ im Sinne des 8 150 Abſ. 2 Gew. O. anzuſehen. — 
S 1468 Gew. O. ſetzt zu feiner Anwendung nicht vor⸗ 
ſätzliches Handeln voraus; die Beſtimmung über 
die Sonntagsruhe iſt polizeilicher Natur und es genügt 
fahrläſſiges Handeln, wie bei anderen polizeilichen 
Normen. Daher unterliegt ein Gewerbetreibender der 
Strafe daraus, wenn infolge ſeiner ungenügenden 
Ueberwachung ſeine Arbeiter im Handelsgewerbe ohne 
oder ſogar gegen ſeinen Willen tätig geworden ſind 
(vgl. Entſch. des RG. Bd. 27 S. 33; Rechtſpr. Bd. 3 
S. 411; Entſch. des Ob. LG. Bd. 4 S. 217). — Ein Not⸗ 
fall im Sinne des § 105 Abſ. 1 Ziff. 1 Gew. O. tft nur 
dann ne wenn es ſich nicht um einen dauern» 
den, vorherſehbaren, ſondern um einen vorübergehenden, 
unvermutet eingetretenen Zuſtand handelt (vgl. Entſch. 
des Ob. LG. Bd. 4 S. 349; Sächſiſche Annalen Bd. 22 
S. 298). (Urt. v. 23. Febr. 1905, Rev.⸗Reg. Nr. 466,4.) 

Mitgeteilt von Bez.-Aſſ. Dr. Schmidt im Min. des Aeußern. 


Oberlandesgericht München. 


Arbeitskleiderfabrit, unrichtige Bezeichnung für ein 
Kleidergeſchäft, deshalb unlauterer Wettbewerb. Die 
Beklagten betreiben ein Kleidergeſchäft, fie beſchäftigen 
10—12 Arbeiterinnen, nämlich 10 Näherinnen und 
eine Knopflochmacherin als Heimarbeiterinnen, eine 
Zuſchneiderin in dem Geſchäftslokal neben ihrem Laden; 
ſie laſſen zum großen Teil die in ihrem eu ver: 
käuflichen Arbeitsfleider in auswärtigen Fabriken her⸗ 
ſtellen, aus Stoffen, welche ſie ſelbſt liefern; ſie 
produzieren zum Teil auf Vorrat, nicht auf feſte Be⸗ 
ſtellung; der Vorrat ſelbſt iſt nur ein unbedeutender. 
Gründe: Richtig präziſieren beide Teile den Streit da⸗ 
hin, ob Beklagte ihre Arbeitskleiderabteilung in Rekla⸗ 
men und auf Firmenſchildern „Arbeitskleiderfabrik“ 
nennen durfte und ob ſie hiedurch den Anſchein eines 
beſonders günſtigen Angebots hervorrufen konnte. Die 
erſtere Frage iſt zu verneinen, die letztere zu bejahen, 
und zwar jene nicht nur mit dem Erſtrichter an der Hand 
der an die Gewerbepolizei anknüpfenden Pa 
und Literatur, ſondern auch wegen der landläufigen 
Anſchauungen über Fabriken und Fabrikpreiſe. In 
Meyers Handlexikon des allgemeinen Wiſſens (1883) 
ſind Fabriken als „gewerbliche Anſtalten“ bezeichnet, 
„wo durch das Zuſammenwirken zahlreicher Menſchen⸗ 
kräfte, mit Hilfe von Maſchinen und unter Anwendung 
des Prinzips der Arbeitsteilung Rohſtoffe in Kunſt⸗ 
produkte („Fabrikate“) umgewandelt werden.“ Nach 
der gleichen Definition in Meyers „Konverſations⸗ 
lexikon“ (1897) wird die Steigerung der oben her⸗ 
vorgehobenen Momente gegenüber den anfänglich 
geringeren Faktoren des Handwerkes beſonders betont, 


daneben auch die Konzentration des Betriebes in 
„geſchloſſenen Räumen“ als Kriterium der Fabrik im 
Gegenſatz zur Hausinduſtrie erwähnt. 
kehrt auch ſamt der Mehrzahl der übrigen in dem im 
Jahre 1878 vorgelegten Entwurfe einer Gewerbeord— 
nungs⸗Novelle wieder, welcher eine Legaldefinition 
der „Fabrik“ einführen wollte, vgl. RGE. in StS. 
Bd. 14 S. 426. Es iſt zwar zuzugeben, daß für 
manche Induſtrieen das Fehlen eines der obigen 
Merkmale den Fabrikbegriff nicht zerſtört; immerhin 
müſſen aber, auch nach Anſicht des Laien, wenigſtens 
einige zuſammentreffen, um ihn zu ſchaffen. Als 
wichtigſtes Element der Begriffsbeſtimmung und der 
Abgrenzung gegenüber dem Handwerk oder Klein— 
gewerbe tritt aber allenthalben die Größe der An— 
lage hervor: die Teilung der Arbeit muß eine meit- 
gehende, die maſchinellen, motoriſchen oder ſonſtigen 
Hilfsmittel müſſen bedeutſam, die Arbeiter zahlreich, 
die erzeugten Waren maſſenhaft ſein. Hierzulande iſt 
gerade der gemeine Mann, auf deſſen Anſchauungen 
es hier vorzugsweiſe ankommt, weil ja er der Haupt— 
abnehmer von Arbeitskleidern iſt, gewohnt, ſich unter 
einer Fabrik eine große, ſchon baulich als ſolche weit— 
hin kenntliche Produktionsſtätte mit Maſchinenbetrieb, 
mit zahlreichen, unter Werkmeiſtern, Aufſehern und 
Direktoren ſtehenden Arbeitern u. ſ. f. vorzuſtellen; 
wenn das rheiniſche Publikum, wie das Oberlandes— 
gericht Hamm in einem Erkenntnis feſtſtellt, ſchon 
kleine Kaufleute, welche einen Teil ihrer Waren ſelbſt 
herſtellen, Fabrikanten nennt, und dieſen Titel ſogar 
einem Mützenmacher zubilligt, der mit drei Arbeitern 
Waren zum Selbſtverkauf und für Wiederverkäufer 
(freilich mit Maſchinen) „fabriziert“, ſo ſind ſeine 
Benennungen von den hierzulande üblichen weit ver- 
ſchieden. Perſönliches Mitarbeiten des Geſchäftsin⸗ 
habers iſt zwar im Handwerk die Regel, aber nicht 
allgemeine Regel; gerade in der Herrenkonfektion iſt 
der Chef oft nur kaufmänniſch gebildet, überläßt die 
techniſche Leitung einem Zuſchneider und beſchäftigt, 
ſei es in Werkſtätten oder in Heimarbeit, mehrere, oft 
viele Gehilfen oder „Arbeiter“, ohne daß er ſich des: 
wegen Fabrikant nennen dürfte oder auch nur nennen 
möchte; dünkt ihm der Titel „Schneider“ zu gering, 
jo nennt er ſich marchand -tailleur oder bezeichnet fein 
Geſchäft als „Atelier für Herrenbekleidung“, „Herren⸗ 
kleidergeſchäft“, „Konfektionsgeſchäft“ uſw. Steht den 
Beklagten keine dieſer Veel an, ſo geht aus 
ihrer Beſchränkung auf die kaufmänniſche Leitung 
des Geſchäftes und aus ihrer Unkenntnis des Schneider— 
handwerks keineswegs die Berechtigung hervor, ſich 
Fabrikanten“ zu nennen. Dafür fehlen ihrem hier 
fraglichen Betriebe die weſentlichſten Vorausſetzungen. 
Namentlich kann eine Zahl von 10—12 Arbeitern in 
der auf Handarbeit vorzugsweiſe angewieſenen Kon⸗ 
fektionsbranche noch nicht als groß, das Vorhanden⸗ 
ſein einer Zuſchneiderin, einer Knopflochmacherin und 
10 weiterer Näherinnen nicht als erkleckliche Arbeits- 
teilung gelten. Auf Vorrat arbeiten heutzutage zahl⸗ 
reiche kleinere Schneider, ſofern ſie nur Kapital 
oder Kredit genug beſitzen, um ein Stofflager und ein 
paar ſtändige Arbeiter zu halten; keiner von dieſen 
iſt Fabrikant. Vergebung von Konfektionsarbeiten an 
fremde Fabriken mag einer beſtehenden Herrenfleider- 
fabrik die Eigenſchaft eines Großbetriebes nicht nehmen, 
iſt aber kein Kennzeichen der Fabrikeigenſchaft, zumal 
wenn dieſe ſchon im übrigen fraglich oder gar, wie 
hier, überhaupt nicht vorhanden iſt. Endlich hat aber 
den Beklagten niemand das Recht, ſich wegen ihres 
kaufmänniſchen Engros⸗Geſchäftes „Groſſiſten“ oder 
„Großhändler“ zu nennen, aus dem Grunde beſtritten, 
weil ſie einen Teil ihrer Ware ſelbſt erzeugen; ihre 
Meinung, durch letzteres Unternehmen vom Groß— 
handel zur Fabrikation übergegangen zu ſein, iſt 
irrig. Unrichtig iſt ferner die in der Bezeichnung 
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klagten, als ob ſie ihre Arbeitskleider fabrikmäßig 
herſtellten oder ſolche ſämtlich ſelbſt herſtellten. Dieſe 


Dieſes Kriterium [Behauptung erweckt auch den Anſchein eines beſonders 


günſtigen Angebotes; denn jeder Laie weiß, daß der 
Kaufmann oder Fabrikant ſelbſterzeugte Waren, zumal 
am Platze, erheblich billiger verkaufen kann und auch 
gern billiger verkauft, als ſein Ladennachbar, der ſolche 
Waren aus fremden Fabriken oder Lagern bezogen 
hat und daher mehr aufwenden muß, um ſie zu er— 
werben und abzuſetzen. Der Laie weiß ferner, daß 
der Uebergang der Ware in den örtlichen Konſum 
beſonders dann ſehr leicht und daher mit wenig 
Speſen belaſtet ſein wird, wenn ihm eine Maſſen— 
produktion durch den Verkäufer ſelbſt zugrunde liegt, 
und unter fabrikmäßiger Erzeugung verſteht er eben 
die Produktion en masse oder en gros. Er weiß 
endlich, daß der ebenfalls ſelbſtproduzierende Hand— 
werker, auch wenn er im Laden gleichzeitig arbeitet 
und l doch minder vorteilhaft produziert, daher 
teurer verkaufen muß, als der Fabrikant. Aus all 
dieſen Gründen erweckt die auf Schildern oder in 
Zeitungen enthaltene Ankündigung, daß in einem be— 
ſtimmten Geſchäfte ſelbſtfabrizierte Ware verkauft 
werde, m. a. W. die Bezeichnung „‚Arbeitskleiderfabrik“ 
leicht den Anſchein eines beſonders günſtigen An— 
gebots; derartige Angaben beziehen ſich auch zweifellos 
auf die Herſtellungsart, die Art des Bezuges und die 
Bezugsquelle der Waren, fallen alſo, wenn wie oben 
gezeigt unrichtig, unter den $ 1 des Wettbew. G. Die 
Ausſchreibung der Preiſe in Annoncen und in Schau— 
fenſtern ſchützt den Kaufluſtigen nicht vor der durch 
das Wort „Fabrik“ hervorgerufenen Täuſchung; denn 
jener, der ja Laie iſt und die Preisunterſchiede zwiſchen 
anderwärts gekaufter und fabrikmäßig hergeſtellter 
Ware nicht kennt, hält eben die ausgeſchriebenen 
Preiſe gerade um der deutlich beigefügten Bezeichnung 
„Arbeitskleiderfabrik“ willen für Fabrikpreiſe. (Urt. 
vom 1. März 1905, L. 488/04). W. 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


Gebühr des Nechtsanwalts für Einreichung der 
Neviſionsſchrift nach 8 8 EG. z. CPO. Die Be⸗ 
ſchwerdeführerin, deren für die Berufungsinſtanz 
aufgeſtellter Prozeßbevollmächtigter nach $ 8 CG. 
z. CPO. die Reviſionsſchrift eingereicht hatte, hat 
hierfür eine Prozeßgebühr in Anſatz gebracht und er— 
achtet ſich dadurch beſchwert, daß das Prozeßgericht 
nach § 23 Ziff. 1 RAG. mit § 47 Ziff. 3 GKG. nur 
10 der Gebühr für erſtattungsfähig erklärt hat. Die 
Begründung der Beſchwerde, daß der die Reviſions⸗ 
Schrift einreichende RA. damit als Prozeßbevollmäch— 
tigter in der Reviſionsinſtanz tätig geweſen ſei und 
folglich eine Prozeßgebühr zu beanſpruchen habe, findet 
im Geſetz keine Stütze. Die Eigenſchaft eines Prozeß— 
bevollmächtigten für die Reviſionsinſtanz kommt nur 
dem beim Reviſionsgericht ſelbſt zugelaſſenen RA. zu, 
von dem allein auch grundſätzlich die Reviſion ein— 
gelegt werden kann. Die Vorſchriften des § 8 EG. z. 
CPO. enthalten eine Ausnahme, die den Parteien (ins- 
beſondere in den Fällen der Zuſtändigkeit des Reichs⸗ 
gerichts? die Koſten doppelter Anwaltsbeſtellung er— 
ſparen fol. Das Landgericht hat mit Recht den An- 
ſpruch auf die volle Prozeßgebühr verneint. Wenn ſich 
auch die Tätigkeit des von der Beſchwerdeführerin be— 
auftragten RA. nicht auf die Herbeiführung einer Ent— 
ſcheidung über die Zuſtändigkeit des Reviſionsgerichts 
beſchränkte, ſondern die Einlegung des Rechtsmittels 
ſelbſt, alſo die Eröffnung einer neuen Inſtanz zum 
Gegenſtande hatte, ſo kann doch, da für die Einlegung 
des Rechtsmittels eine eigene Gebühr nicht vorgeſehen 
iſt, — ſie erſcheint im Regelfall als durch die für die 
Inſtanz zuſtehende Prozeßgebühr abgegolten —, und 
da eine beſondere Beſtimmung über eine Gebühr für 
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nur entweder 8 46 RAG O. (Beſchränkung der Tätig⸗ 
keit des RA. auf die Anfertigung eines Schriftſatzes) 
oder 823 Ziff. 1 RAG O. mit der den §7 des EG. 
z. CPO. ausdrücklich erwähnenden Ziff. 3 des $ 47 GKG. 
in Frage kommen; von dieſen Beſtimmungen iſt aber 
die letztere als lex specialis mit Recht vom Landgericht 
als die anzuwendende erachtet worden. In dieſem 
beſonderen Falle wird als gebührenpflichtiger 
Akt die Tätigkeit des nach 88 EG. z. CPO. beitellten 
RA. nur inſofern anerkannt, als ihr kraft Geſetzes die 
Bedeutung eines Antrags auf Verhandlung und Ent- 
ſcheidung über die Zuſtändigkeit des Oberſten Landes⸗ 
gerichts zukommt, nicht aber, ſoweit ſie die zur Wahrung 
der Notfriſt ſchon in dieſem Stadium gebotene Re- 
viſionseinlegung enthält. (Beſchluß vom 12. Januar 


1905.) ) 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Qunglmayr. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


Ueber die rückwirkende Kraft der Hypothekengeſetz⸗ 
novelle. Im Jahre 1893 erklärten die Brauereibeſitzers⸗ 
eheleute Sch. die Ein⸗ und Vorrichtungen ihrer Brauerei 
und die tote Baumannsfahrnis in der Weiſe als Zu— 
gehörung Anweſens, daß alle Neuanſchaffungen 
von ſelbſt ohne beſondere eee in den Pfand⸗ 
verband treten ſollten. Im Jahre 1896 lieferte der 
Fabrikant B. ihnen Maſchinen unter Eigentumsvorbehalt 
und am 30. Auguſt 1898 ließ er zugunſten des letzteren 
im Hypothekenbuch Proteſtation eintragen. Am 28. Fe⸗ 
bruar 1899 erwarb Kläger R. das Anweſen ſamt Zu— 
REN durch Zwangsverſteigerung. Seine Klage 

ezweckte die Löſchung der Proteſtation. Das Land— 

gericht gab ihr ſtatt, die Berufung war erfolglos. Die 
beklagte Partei berief ſich u. a. zu ihren Gunſten auf 
die ruͤckwirkende Kraft des Geſetzes vom 20. Dezember 
1903, Aenderungen des Hypothekengeſetzes betr. Dieſer 
Einwand wurde durch das Urteil vom 12. Dezember 
1904 zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Die vom Erſtrichter aus der 
angenommenen Eigenſchaft der Maſchinen als gewill⸗ 
kürtes Zubehör abgeleitete Rechtsfolge ihrer Haftung 
gegenüber dem gutgläubigen Hypothekgläubiger läßt 
ſich nicht, wie die beklagte Partei meint, durch Bezug⸗ 
nahme auf das Hypothekengeſetz neuer Faſſung beſei⸗ 
tigen. Allerdings ſind hierdurch bewegliche Zubehörſtücke 
von der Haftung ausgenommen, die nicht in das Eigen- 
tum des Beſitzers gelangt ſind, und zugleich die auf 
die gewillkürten beweglichen Zubehörungen bezüg⸗ 
züglichen Beſtimmungen aus dem $ 34 des Hyp. G. mit 
rückwirkender Kraft aufgehoben, allein dieſer Rechts⸗ 
änderung iſt hier mit Recht nicht Raum gegeben worden, 
weil das Vollſtreckungsverfahren gegen die Schuldner 
Sch. nach altem Gefetz erledigt worden war. Daß 
die betreibende Hypothekgläubigerin einen Teil ihrer 
Hypothek dem Anſteigerer freiwillig beließ, muß für 
den durch den Zuſchlag erledigten Punkt des Um⸗ 
fangs des vom Anſteigerer erworbenen Eigentums 
ganz einflußlos bleiben. Die rückwirkende Kraft des 
neuen Geſetzes kann ſich nicht auf Rechte beziehen, die 
unter dem alten Hypothekengeſetze aus ſpeziellem Rechts⸗ 
titel (Hier der Zwangsverſteigerung), ſchon erworben 
waren; vielmehr muß für die hier zu entſcheidenden 
Fragen das alte Recht maßgebend bleiben. 


Landgericht Nürnberg. 
1 


903 CPO. iſt öffentlichen Nechts und muß daher 
von Amts wegen angewendet werden, ſobald feine Bor: 
9 1) Das Beſchwerdegerlicht batte ſich nur mit der Frage zu befaſſen, 


ob ein Anſpruch auf eine höhere als die vom Landgerichte zugebilligte 
2½/% Gebühr beſteht. 
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ansſetzungen vorhanden und bekannt geworden find. — 
At dem Gericht bei Einreichung der Ladung zum Offen: 
barungseide bekannt, daß der Schuldner in den letzten 
5 Jahren den Offenbarungseid geleiſtet hat, und; liegt 
die nach § 903 CPO. erforderliche Glaubhaftmachung 
nicht vor, fo darf es die Terminsanſehung ablehnen. Am 
27. Dezember 1904 hat M. beim Amtsgericht R. die An⸗ 
ſetzung eines Termins zur Ableiſtung des Offenbarungs— 
eides durch V. beantragt. Das Amtsgericht hat den An— 
trag abgewieſen, weil V. am 29. Januar 1901 den Eid 
geleiſtet habe und nicht glaubhaft gemacht ſei, daß er 
ſeitdem Vermögen erworben habe. Hiegegen legte M. 
ſofortige Beſchwerde ein. Sie wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Die Entſcheidung hängt von 
der Beantwortung zweier Fragen ab: 1. Hat das Gericht 
von Amts wegen zu prüfen, ob ein Schuldner, der den Eid 
innerhalb der letzten 5 Jahre geleiſtet hat, verpflichtet 
iſt, ihn nochmals zu leiſten? 2. Muß das Gericht 
Termin anſetzen, wenn ihm bekannt iſt, daß der Schuldner 
in den letzten 5 Jahren den Eid geleiſtet hat und die 
nach § 903 CPO. erforderliche Glaubhaftmachung nicht 
vorliegt? 1. § 903, der die Verpflichtung des Schuld⸗ 
ners zur Leiſtung des Eides von der Glaubhaftmachung 
ſpäteren Vermögenserwerbs abhängig macht, iſt nicht 
dahin zu verſtehen, daß dem Schuldner eine Einrede 
gegeben wird. Er iſt vielmehr von Amts wegen zu 
beachten. Die Vorſchrift hat öffentlich-rechtlichen Cha: 
rakter und ſoll zweckloſe und überflüſſige Eidesleiſtungen 
verhindern. Hiermit ſteht auch der Wortlaut des 8 903 
nicht im Widerſpruch. Denn, da im Vollſtreckungs— 
verfahren die mündliche Verhandlung niemals obli— 
gatoriſch iſt (8 764 CPO.), war eine ſorgfältige und 
eingehende Regelung der Einwendungen des Schuldners 
erforderlich. Dieſe iſt denn auch in den §§ 732, 766, 
767, 771 Abſ. 3 CPO. erſchöpfend getroffen. Wenn 
daher ſonſt in der EBD. von dem Nichtbeſtehen einer 
Verpflichtung geſprochen wird, fo muß die Veſtimmung 
von Amts wegen beachtet werden, ohne daß es einer 
Einwendung des Schuldners bedarf. Daher iſt auch 
der Anſicht von Gaupp-Stein (7. Aufl., Anm. I zu 
8 903), daß es Sache des Schuldners ſei, im Termin 
die frühere Leiſtung des Eides geltend zu machen und 
zu beweiſen, nicht beizupflichten‘). 2. Wenn das Ge⸗ 
richt verpflichtet iſt, von Amts wegen die Vorſchrift 
des S 903 a. a. O. zu beachten, fo iſt nicht einzuſehen, 
warum erſt ein Termin anberaumt werden ſollte, wenn 
ſchon bei der Terminsbeſtimmung bekannt iſt, daß der 
Schuldner nicht verpflichtet iſt, den Eid zu leiſten. Es 
beſteht auch kein Grund, den auf § 903 beruhenden 
Mangel der Verpflichtung zur Eidesleiſtung anders zu 
behandeln wie die übrigen Vorausſetzungen (vgl. 
Peterſen⸗Anger § 900, Anm. 3). Sache des Gläubigers 
wäre es geweſen, ſobald ihm die Tatſache, daß der 
Schuldner in den letzten 5 Jahren den Eid geleiſtet 
hat, bekannt geworden war, zu behaupten und glaub— 
zu zu machen, daß dieſer nach Leiſtung des Eides 

ermögen erworben habe. Daraus, daß er dies unter⸗ 
laſſen hat, muß geſchloſſen werden, daß ihm ſolche 
Behelfe nicht zur Seite ſtehen. (Beſchluß vom 11. Fe: 
bruar 1905.) ) (u) 


II. 


Zu 88 850 Ziff. 1 CPO. Durch Beſchluß des Be⸗ 
zirksamtes H. vom 6. Januar 1905 wurde N. gemäß 
Art. 10 des Geſ. vom 10. Mai 1902, die Zwangser⸗ 
ziehung betr., für ſchuldig erklärt die Koſten der 
Zwangserziehung ſeiner Kinder Fr. und K. zu beſtreiten. 
Am gleichen Tage (6. Januar 1905) wurde der Beſchluß 
vom Bezirksamt H. gemäß Art. 10 Abſ. 3 a. a. O. für 


1) Vgl. das in Nr. 5 der Zeltſchrift S. 136 abgedruckte Erkenntnis. 

2) And. Mein. LG. Elberfeld 21. März 1900, Recht 4 S. 237, 
Ads. Mannheim Februar 1901, Bad. Rechtspr 67 S. 124, L2G. Hauau 
1. Mai 1902, Recht 6 S. 297, übereinſtimmend LG. Coͤln in der 3. f. 
d. Rbein. Amtsr. V. 20 S. 84, Or. Bamberg Rechtſpr. 1 S. 210, 
LG. Frankfurt in Frankf. Rundſch. 25 S. 164, LG. Dresden 
Recht 5 S. 413. 
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vollſtreckbar erklärt. Beſchluß und Vollſtreckungsklauſel 
wurden am 19. Januar 1905 dem N. zugeſtellt. Am 18. Ja⸗ 
nuar 1905 ſtellte die Gemeinde J. an das Amtsgericht 
N. den Antrag, zugunſten ihrer in dem Beſchluſſe vom 
6. Januar 1905 bezeichneten Anſprüche und der Koſten 
je 6 Mk. an der wöchentlichen Lohnforderung des 
Schuldners gegen ſeinen Arbeitgeber zu pfänden. Das 
Amtsgericht D. hat den Antrag abgewieſen, weil die 
Pfändung unzuläſſig ſei. Hiegegen hat die Gläubi— 
gerin ſofortige Beſchwerde eingelegt. Dieſe wurde 
verworfen. 
Aus den Gründen: Gemäß Art. 6 und 7 AG. 
3. CPO. und KO. find auf die Vollſtreckung aus voll- 
ſtreckbaren Urkunden der Verwaltungsbehörden die 
Beſtimmungen der CPO. — ſelbſtverſtändlich mit ihren 
Nebengeſetze anzuwenden. Es iſt alſo zweifellos, daß 
auch 0 Jun 1809 des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes 
1. Juni 186 
29. Marz 1897 zu berückſichtigen ſind, umſomehr 
als im §S 850 Abſ. 1 Ziff. 1 CPO. ausdrücklich auf fie 
Bezug genommen iſt. Nach § 1 des erwähnten Geſ. 
iſt die Pfändung einer erſt fällig werdenden Vergütung 
für Arbeiten oder Dienſte des Arbeitnehmers gegen den 
Arbeitgeber ſchlechthin unzuläſſig. Von dieſer Be— 
ſtimmung iſt im 8 4 Ziff. 3 eine Ausnahme zugunſten 
der Unterhaltsbeiträge gemacht, welche den Verwandten 
.. . kraft Geſetzes zu entrichten find. Dieſe Vorſchrift 
enthält alſo eine Ausnahme und geſtattet nach all— 
gemeinen Grundſätzen keine ausdehnende Auslegung 
oder analoge Anwendung. Das in Ziff. 3 des 8 4 
feſtgelegte Privileg beſchränkt ſich alſo auf die dort 
genannten Angehörigen des Schuldners und kann 
nicht demjenigen eingeräumt werden, der, ſei es frei⸗ 
willig oder auf Grund geſetzlicher Vorſchrift die dem 
Schuldner obliegende Unterhaltspflicht erfüllt hat, und 
dem eine Erſatzforderung zuſteht. Denn derartige 
Leiſtungen find nicht „Unterhaltsbeiträge“ im Sinne 
der CPO. und des BGB. und deshalb entfällt bei 
ihnen die ratio legis, die zum Erlaß der Ziff. 3 des 
§4 geführt hat. Ein Uebergang des Anſpruchs des 
Unterhaltsberechtigten mit allen Vorzügen, wie ihn 
die Gläubige rin in Anſpruch nimmt, iſt nur da ans 
zuerkennen, wo ein ſolcher im Geſetze ausdrücklich feſt⸗ 
geſetzt iſt. Das Zwangserziehungsgeſetz enthält aber 
keine ſolche Beſtimmung, und deshalb hat es im vor- 
liegenden Fall bei der Regel des 8 1 des Lohnbeſchlag⸗ 
nahmegeſetzes zu bleiben (vgl. die Kommentare z. 
BD. von Gaupp 5. Aufl. Anm. IV lit. b Ziff. 1 zu 
8850 und Anm. 91 und von Seuffert 8. Aufl. Anm. 13a, 
al c und 8 S. 536, Bl. f. RA. Erg.⸗Bd. 15 S. 288.) 
Beſchluß vom 18. Februur 1905). (u.) 


Landgericht Augsburg. 


Zu 5 99 Abſ. III EPO. Welches Rechtsmittel iſt 
2 6 ein Urteil zuläſſig, das zu Unrecht in der Haupt: 
ſache keine Entſcheidung trifft, ſondern nur über die 
Roiten urteilt? Z. hatte gegen H. Widerſpruchsklage 
nach 771 CPO. erhoben. Im Termine wiederholte 
Klager den auf Anerkennung des Eigentums und 
Pfandfreigabe gerichteten Antrag; Beklagter bat um 
koſtenfällige Klagsabweiſung, weil Kläger und Pfand⸗ 
ſchuldner gemeinſam nach vollzogener Pfändung und 
nach Klageſtellung den Pfandgegenſtand veräußert 
hätten. Dies gab der Kläger zu. Das Amtsgericht 
erließ Urteil: der Kläger hr die Koſten des Rechts⸗ 
ſtreites zu tragen. In den Gründen wurde ausgeführt: 
der Rechtsſtreit ſei in der Hauptſache erledigt. Gegen 
dieſes Urteil legte der Kläger die ſofortige Beſchwerde 
ein. Auf Antrag des Beklagten wurde dieſe als un⸗ 
zuläſſig zurückgewieſen. 
Aus den Gründen: der Erſtrichter hat un⸗ 
richtigerweiſe eine Entſcheidung in der Hauptſache nicht 
getroffen. Bei den ſich entgegenſtehenden Parteianträgen 


vom 
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zur Hauptſache war eine ſolche geboten. Dadurch, daß 
ſie unterblieb, ſind beide Parteien beſchwert und be⸗ 
rechtigt, das Urteil mit Berufung anzufechten. Von 
einer Erledigung der Hauptſache kann alſo keine Rede 
ſein. Als Rechtsmittel gegen ein derartiges Urteil iſt 
die Berufung, nicht die ſofortige Beſchwerde gegeben 
und es war daher dieſe als lH: zu verwerfen 
(vgl. Deutſche Juriſtenzeitung VII, S. 49). (Beſchl. vom 
14. II. 1905.) 
Mitgeteilt von Rechtsanwalt Börger in Schwabmünchen. 


Aus den amtlichen Blättern. 


Reichsgeſetzblatt: Nr. 6 S. 33. Bek. betr. den Schutz von Erfindungen, 
Muſtern u. Warenzeichen auf den 1905 in Lüttich, Görlitz u. Olden⸗ 
burg ſtattfindenden Ausſtellungen. — Nr. 7 S. 35. Zuſatzvertrag 3. 


Handels- u. Schlffahrtsvertr. mit Rußland v. 2 1. 1894.— Nr. 8 


S. 155. VO. betr. Inkrafttreten des Zolltarifg. v. 25. XII. 02 (Zeit⸗ 
punkt 1. III. 06). 

Geſetz ⸗ und Verordnungsblatt: Nr. 12 S. 57. BO. v. 25. II. 05, die 
Führung des Grundb. 1. d. Landesteilen r. d. Rb. betr. — S. 59. 
BO. v. 25 II. 05, Geb. der Notare in Grundbuchſachen betr. — Nr. 13 
S. 62. Bek. v. 6. III. 05 d. Normalſtatut für der baver. Pferdeverſ.⸗ 
Unſtalt beitretende Pferdeverſicherungsvereine betr. 

Juſtizminiſterialblatt: Nr. 3 S. 63. Bek. v. 27. 1105, die Dlenſt⸗ 
anweiſung für die Grundbuchämter in den Landesteilen r. d. Rh. 
betr. — Nr. 4 S. 562. Bek. v. 6. III. 05, die Anl. des Grundb. in den 
Landesteilen r. d Rb betr. S. 563. Bek. v. 21. II. 05, das Nachlaß⸗ 
weſen betr. — S. 565. Bek. v. 28. II. 05, die Ausſcheldung u. Ver⸗ 
nichtung von Akten bei den Amtsg. betr. 


Literatur. 


Weißler, Adolf, Rechtsanwalt und Notar in Halle, 
Geſchichte der Rechtsanwaltſchaft. Leipzig 
1905. C. E. M. Pfeffer. Broſch. M. 12.—, geb. M. 14.50. 

Das glänzend geſchriebene Werk behandelt die Ge⸗ 

ſchichte der deutſchen Rechtsanwaltſchaft von ihren 
Anfängen bis zum Jahre 1879. Außerdeutſche Ver⸗ 
hältniſſe find nur, ſoweit für das Verſtändnis not⸗ 
wendig, in den Kreis der Erörterungen gezogen. Ohne 
Vorläufer hat der Verfaſſer es in meiſterhafter Weiſe 
verſtanden, der deutſchen Anwaltſchaft ihre Geſchichte 
zu geben. Er führt uns über den Rechtsweiſer, den 
rechtskundigen Berater des Volksgerichtes, zum Vor⸗ 
ſprecher, dem Offizialbeiſtand der Partei; er zeigt, wie 
der Vorſprecher ſich in den Prokurator verwandelte, 
wie neben ihm unter dem Einfluſſe römiſchen Rechts 
der Advokat entſtand, wie beide Aemter in Deutſch⸗ 
land ineinander verſchmolzen und ſich daraus die 
heutige Rechtsanwaltſchaft — der Titel ſcheint bayeriſchen 
Urſprungs — entwickelte. Mit beſonderer Ausführ⸗ 
lichkeit iſt die Geſchichte der Anwaltſchaſt in den beiden 
letzten Jahrhunderten behandelt. Daß preußiſche Ver⸗ 
hältniſſe im Vordergrunde ſtehen, iſt klar. Doch ſind 
auch ſüddeutſche, ſpeziell bayeriſche Zuſtände in ein⸗ 
gehender Weiſe gewürdigt; ſo iſt dem im Jahre 1861 
entſtandenen bayeriſchen Anwaltsverein ein eigenes 
Kapitel gewidmet. Den bayeriſchen Anwalt wird be— 
ſonders auch die ausführliche Darſtellung einer Ende 
der Vierziger Jahre in Bayern ausgefochtenen Polemik 
über „Advokatenmoral“ und die angebliche Berech⸗ 
tigung der „Prozeßlüge“ intereſſieren. Beſonders zu 
rühmen iſt neben der klaren Darſtellungsweiſe die auf 
jeder Seite ſich zeigende begeiſterte Liebe des Ver⸗ 
faſſers zu ſeinem Beruf, die ſich gelegentlich auch in 
einer ſcharfen Kritik beſtehender Mißſtände, z. B. über 
die Unſachlichkeit der Verteidigung, äußert. Niemand 
wird das Buch ohne reiche Anregung aus der Hand 
legen; für den deutſchen Anwalt iſt ſeine Kenntnis 
geradezu Ehrenſache. Rechtsanwalt Kißkalt. 


Olshauſen, Dr. Juſtus, Oberreichsanwalt, Kom» 
mentar zum Strafgeſetzbuch für das Deutſche 
Reich. 7. Auflage, neu bearbeitet unter Mitwirkung 
von Reichsanwalt Zweigert. 1. Band, 1. Hälfte. 
Berlin, Franz Vahlen. Broſch. M. 8.— 

Olshauſens Kommentar zum Strafgeſetzbuch iſt zu 
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bekannt und geſchätzt, als daß es nötig wäre, zur 
Empfehlung dieſes ausgezeichneten Werkes viel zu ſagen. 
Seine Vorzüge, die tiefgründige, erſchöpfende Durch— 
arbeitung des Stoffes, die klare, überſichtliche Dar— 
ſtellung, die Verarbeitung der geſamten einſchlägigen 
Rechtſprechung und Literatur haben ihn längſt zu 
einem unentbehrlichen, nie verſagenden Ratgeber für 
jeden mit der Strafrechtspflege befaßten Juriſten ge= 
macht. Ein Hauptverdienſt des Verfaſſers iſt es, daß 
er ſich nicht damit begnügt, die Ergebniſſe der Recht— 
ſprechung und Literatur einfach aufzuzählen, ſondern 
daß er ſie kritiſch beleuchtet und ſyſtematiſch auf grund— 
legende Leitſätze zurückführt; ſo knüpft er das geiſtige 
Band zwiſchen Theorie und Praxis und ſteuert da— 
durch am wirkſamſten jenem öden Präjudizienkultus, 
der in dem Nachbeten von Vorentſcheidungen, ſie mögen 
nun paſſen oder nicht, ſein Heil ſucht und noch immer, wo 
er überhand genommen hat, die Rechtſprechung von der 
Wiſſenſchaft zum Handwerk heruntergedrückt hat. Die 
neue Auflage, von der die 1. Hälfte des 1. Bandes vor— 
liegt, ſchließt ſich in Form und Inhalt im weſent— 
lichen der 6. Auflage an; überall aber zeigen mannig— 
fache Verbeſſerungen, daß der Verfaſſer beſtrebt iſt, 
den Kommentar auf der Höhe zu erhalten, der er ſeinen 
Ruf verdankt. Sehr fein und zutreffend iſt es z. B., 
wenn die Strafunmündigkeit und der Mangel des 
Strafantrages jetzt im Gegenſatz zu den echten Straf— 
ausſchließungsgründen, denen ſie bisher angereiht 
waren, als prozeßhindernde Umſtände bezeichnet 
werden. Rechtſprechung und Literatur ſind bis auf die 
neueſte Zeit berückſichtigt; rühmenswert iſt das Beſtreben 
hervorzuheben, Fremdwörter durch gute deutſche Aus— 
drücke zu erſetzen; auch finden ſich zahlreiche Ver— 
beſſerungen des Ausdrucks. Bei Note 15 zu 8 57 dürfte 
es ſich vielleicht empfehlen, auf die Beſtimmung in § 340 
Abſ. 1 StPO. hinzuweiſen. Hiernach wird die Erteilung 
eines Verweiſes im Anſchluß an die Urteilsverkündung 
nur erfolgen können, wenn nicht nur der Verurteilte und 
der Staatsanwalt, ſondern auch der geſetzliche Vertreter 
des erſteren auf die Einlegung des Rechtsmittels ver— 
zichtet haben. Die neue Auflage ſoll in 4 möglichſt raſch 
aufeinander folgenden Halbbänden erſcheinen, ſo daß 
zu erwarten ſteht, daß der Kommentar in ſeiner neuen 
Geſtalt in Kürze vollſtändig vorliegen wird. 
Staatsanwalt Degen. 


Schollmeyer, Dr. Friedrich, Geheimer Juſtizrat, Uni⸗ 
verſitätsprofeſſor in Berlin. Das Recht der ein⸗ 
zelnen Schuldverhältniſſe im BGB. 
2. völlig neubearbeitete Auflage. Berlin 1904, 
J. Guttentag. Broſch. Mk. 5.—, gebd. Mk. 6.—. 


Bei der Neubearbeitung hat ſich der Umfang dieſes 
Werkes gegenüber der erſten Auflage verdoppelt. Haupt- 
ſächlich erklärt ſich das Wachſen des Umfangs aus der 
Erweiterung des behandelten Stoffes; während die 
erſte Auflage keine erſchöpfende Darſtellung der ein— 
zelnen Schuldverhältniſſe bot, ſondern nur die wich— 
tigeren Schuld verhältniſſe vollſtändig behandelte, fanden 
wir in der zweiten Auflage die ſämtlichen Schuld— 
verhältniſſe in der Reihenfolge der Titel des BGB. 
erörtert. Damit und mit der Verarbeitung der in— 
zwiſchen erſchienenen Literatur und der Rechtſprechung 
hat das Werk als Hilfsmittel zum Studium erheblich 
gewonnen, wenn es auch nach dem Vorwort in erſter 
Linie Abſicht des Verfaſſers iſt, ein Buch zur Orien— 
tierung zu ſchaffen. Dieſer Zweck iſt jedenfalls bei 
der Klarheit der Sprache und der Ueberſichtlichkeit 
der Einteilung vollkommen erreicht; daß die Bearbei— 
tung an Ueberſichtlichkeit der Anordnung erheblich 
gewonnen hat, verdient beſonders hervorgehoben 
zu werden. Am Eingang jedes Titels hat der Ver— 
faſſer ein Literaturverzeichnis gegeben, das insbeſon— 
dere auch die Einzeldarſtellungen des betreffenden 
Schuldverhältniſſes enthält; bei der Aufgabe, die ſich 


der Verfaſſer geſtellt hat, in knappen Zügen den In⸗ 
halt des Geſetzes zu erläutern, werden wir in dem 
Werke nicht in Einzelfragen eine Ueberſicht über die 
geſamte Literatur und Rechtſprechung ſuchen; doch iſt 
auf grundlegende Entſcheidungen des Reichsgerichts 
verwieſen und in wichtigeren Fragen auf Meinungs⸗ 
verſchiedenheiten in der Literatur hingedeutet. Nicht 
unerwähnt möchte ich laſſen, daß ſich der Verfaſſer bei 
Darſtellung eines „deutſchen“ Rechts von den Aus⸗ 
drücken des römiſchen Rechts mehr hätte frei machen 
müſſen; ich verkenne nicht, daß die dem Juriſten ge⸗ 
läufigen Bezeichnungen des römiſchen Rechts zu ge⸗ 
brauchen da ſehr nahe liegt, wo die deutſche Sprache 
über keinen gleich kurzen und die Sache gleich treffend 
bezeichnenden Ausdruck verfügt, allein, um nur ein 
Beiſpiel herauszugreifen, für locator und conductor — 
Wörter, die der Verfaſſer 5 ziemlich ausnahmslos für 
Mieter und Vermieter gebraucht — gibt die deutſche 
Sprache denn doch Wörter, die eben ſo kurz und gut 
und ſelbſt dem eingefleiſchteſten Juriſten nicht befremd⸗ 
lich ſind. Landgerichtsrat Keidel. 


Gareis, Dr. Karl, Geh. Juſtizrat und Univerſitäts⸗ 
profeſſor in München. Handelsgeſetzbuch vom 
10. Mai 1894 nebſt dem Einführungsgeſetze (ohne 
das Seerecht). Handausgabe mit Einleitung, erl. 
Anmerkungen und Sachregiſter. 3. Aufl. München 1905. 
C. H. Beckſche Verlagsbuchhandlung (Oskar Bed). 
Gebd. Mk. 4.— 


Das Buch gehört zu der beliebten Sammlung 
größerer Ausgaben von Reichsgeſetzen, die in hand⸗ 
licher Form und geſchmackvoller Ausſtattung im Beckſchen 
Verlag erſcheinen. Die Erläuterungen ſind in den 
Teilen, die grundlegende Fragen behandeln, ziemlich 
umfangreich gehalten, ſo z. B. bei den Vorſchriften 
über den Kaufmannsbegriff (88 1—4), im übrigen be⸗ 
ſchränken ſie ſich auf kurze Verweiſungen, bei denen 
insbeſondere der Zuſammenhang mit anderen Geſetzen 
verfolgt wird. Den einzelnen Abſchnitten ſind jeweils 
größere Einführungen (teilweiſe geſchichtlichen Inhalts) 
vorangeſtellt. von der Pfordten. 


Hofmann, Dr. Auguſt, Geſetz, betreffend Kauf: 
mannsgerichte vom 6. Juli 1904. Mit Er⸗ 
läuterungen und einem Anhange. IV u. 67 S. Ans⸗ 
bach 1905. C. Brügel & Sohn. Kart. 80 Pfg. 


Die kleine zunächſt wohl für Verwaltungsbeamte 
berechnete Ausgabe verwertet die Geſetzgebungsver⸗ 
handlungen, ohne die Rechtſprechung heranzuziehen; 
leider entbehrt der anhangsweiſe beigefügte Auszug 
aus dem Gewerbegerichtsgeſetz ebenſo der Erläuterung 
wie die in neueſter Zeit fo vielfach beſprochene Ver⸗ 
hältniswahl — ein Mangel, der ſicherlich nicht ges 
eignet iſt, zur Brauchbarkeit des Büchleins beizu⸗ 
tragen. M. 


Notizen. 


Als Tag der Vereinigung der Amtsgerichte Re⸗ 
gensburg I und Regensburg II wurde der 1. April 1905 
beſtimmt. An dieſem Tage treten auch Veränderungen 
in der Zuſtändigkeit der Rentämter Regensburg I 
und II ein (Bek. v. 6. März 1905, GVBl. S. 78; vgl. 
Bek. v. 13. Oktober 1904, GVBl. S. 535). 


D Die verehrl. Mitarbeiter werden höfl. gebeten, 
die Rückſeiten der Manuſkriptblätter frei zu laſſen. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 


Eigentum von J. Schweiber Verlag (Arthur Sellier) in München. 
Druck von Dr. Franz Paul Datterer & Cie., G. m. b. H., Freiſing. 
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a hilfe i : nicht im Gerichtsbezirke wohnender Zeugen. Dann 
leber echtshilfe Frundbuchſachen muß das Geſetz dem Richter, will es ihm nicht 
Von Georg Meikel, II. Staatsanwalt in München. die 1 Sacherledigung unmöglich 
Nach Art. 8 bayer. AG. z. GBO. finden die machen, geſtatten, entweder die Handlung außer: 
a des 8 2 des Gefetes 1 8 die An⸗ halb feines Bezirkes ſelbſt vorzunehmen oder die 
gelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Beihilfe des Lokalrichters in Anſpruch zu nehmen. 
Grundbuchſachen, ſoweit nicht reichsgeſetzliche Vor: Erſteres iſt nicht ausgeſchloſſen (5 167 GVG), 
ſhriften beſtehen, entſprechende Anwendung. § 2 aber natürlich nur in beſchränktem Maße möglich; 
966. lautet: „Die Gerichte haben ſich Rechts- in der Regel wird es angezeigt ſein, den letzt⸗ 
hilfe zu leiſten. Die §8 158 — 169 des Gerichts⸗ gedachten Weg einzuſchlagen, dann ſpricht man 
berfaffungsgeſetzes finden Anwendung.“ Dem- don Rechtshilfe.) 
entiprechend beſtimmt $ 29 der Yuftigminifterial- Von Rechtshilfe kann daher nur dann die 
bekanntmachung vom 27. Februar 1905, die Rede ſein, wenn infolge ber territorialen Abgrenzung 
Dienſtanweiſung für die Grundbuchämter in den der Eerichtsbezirke ein Gericht genötigt iſt, zur 
Landesteilen rechts des Rheins betr. (JMBl. S. 76): Herbeiführung richterlicher oder der richterlichen 
„Die Grundbuchämter haben ſich gegenſeitig Rechts- Mitwirkung bedürfender Handlungen, welche in 
hilfe zu leiſten (Art. 8 AG. z. GB.; § 2 einem fremden Bezirke vorzunehmen find, die 
566.) Hilfe anderer Gerichte in Anſpruch zu nehmen.?) 
1. Begriff der Rechtshilfe. Daraus ergeben ſich folgende Begrenzungen 
Die örtliche Zuſtändigkeit der Gerichte wird des Begriffs der Rechtshilfe: 
wie für das Gebiet der ſtreitigen Rechtspflege, ſo Nach § 158 GWG. iſt die Vorausſetzung der 
auch für das der freiwilligen Gerichtsbarkeit, zu Rechtshilfe, die Gerichte einander leiſten, daß eine 
welcher auf Grund des Art. 1 bayer. AG. z. GBO. Amtshandlung außerhalb des Bezirkes des er: 
auch das Grundbuchweſen gehört,“) durch das ſuchenden und im Bezirke des erſuchten Gerichtes 
Geſetz beſtimmt. Das örtlich zuſtändige Gericht vorgenommen werden ſoll. Dieſes „ſoll“ könnte 
hat alle zur Erledigung der ihm durch das Geſetz zu der Meinung verleiten, es laſſe ſich nicht ob- 
jugewiefenen Sache notwendigen Rechtspflegeakte jektiv begrenzen, was Gegenſtand der Rechtshilfe 
vorzunehmen. Dem örtlich zuſtändigen Gerichte | ſein könne, ſondern es wäre das ſouveräne Er⸗ 
iſt nun aber nur ein beſtimmter Bezirk, ſein Ge⸗ | meſſen des erſuchenden Gerichtes maßgebend. Dieſe 
lichtsbezirk, als Feld feiner Tätigkeit zugewieſen. Meinung wäre falſch. Bei der Rechtshilfe muß 
Häufig geſtattet die Erledigung einer Sache es es ſich um eine Amtshandlung handeln, die der 
dem zuſtändigen Gerichte, ſich innerhalb der Grenzen erſuchende Richter, will er nicht die Grenzen ſeines 
ſeines Bezirkes zu halten; in manchen Fällen Bezirkes überſchreiten, oder unzweckmäßig handeln, 
werden aber auch einzelne Amtshandlungen nötig, die nicht ſelbſt vornehmen kann, die, wie die Mot. zu 
außerhalb des Bezirkes vorzunehmen find, ſei es | $ 157 ff. GWG. ſagen, in einem fremden Gerichts⸗ 
daß die Handlung notwendig außerhalb des bezirke vorzunehmen iſt. Nicht jede Amts⸗ 
Gerichtsbezirks vorgenommen werden muß, ſei es handlung kann hiernach Gegenſtand der Rechtshilfe 
daß es nur zweckmäßig erſcheint, die Handlung ſein, vielmehr iſt hierzu nur die Amtshandlung 
nicht innerhalb, ſondern außerhalb des Gerichts- 
bezirkes vorzunehmen, wie z. B. die Vernehmung 15 
„„ 261 f.). 
)) Mot. d. bayer. AG. z. GB.; Achilles⸗ 3; as, Roſtock vom 28. Mai 1903 (ROL G. Bd. 6 
Strecker, Komm. z. G0. S. 142; RG. vom 6. Auguſt S. 497); ebenſo OLG. Jena vom 28. März 1900 


1903 (Entſch. Bd 55 S. 275), OLG. Hamburg vom (ROL. Bd. 1 S. 194) und Königsberg vom 15. Mai 
3. Juni 1904 (ROL G. Bd. 9 S. 145). 1903 (ROL G. Bd. 8 S. 1). 


1) OLG. Jena vom 3. Mai 1902 (ROL G. Bd. 5 


—— j˖*²n..3— —  jv 


186 


geeignet, deren Vornahme an einen außerhalb des 
Bezirks des erſuchenden Gerichts liegenden Ort ge⸗ 
knüpft iſt. — Entſcheid ungen hat der Richter an 
ſeinem Amtsſitze, alſo innerhalb der Grenzen ſeines 
Bezirkes zu treffen; eine Entſcheidung zu treffen, 
kann daher nicht Gegenſtand eines Erſuchens um 
Rechtshilfe ſein.) Das gleiche gilt aber auch 
für die Bekanntmachung ?) erlafjener Entſcheidungen; 
dieſe find nach Art. 8 AG. z. GBO., § 16 FGG. 
durch Zuſtellung bekannt zu machen; nur dann, 
wenn derjenige, dem ſie bekannt gemacht werden 
ſollen, bei dem Gericht, das die Entſcheidung 
erlaſſen hat, anweſend iſt, kann ihm die Ent⸗ 
ſcheidung auch zu Protokoll bekannt gemacht werden. 
Ebenſowenig fallen Erſuchen um Rechtsbelehrung?) 
einer Perſon unter den Begriff der Rechtshilfe. 


Wenn ferner Art. 8 AG. z. GBO., $2 JGG. 
unter Bezugnahme auf $ 159 Abſ. 2 GWG. vor: 
ſchreiben, das Erſuchen um Rechtshilfe ſei nur 
abzulehnen, wenn dem erſuchten Gerichte die ört- 
liche Zuſtändigkeit mangelt oder die vorzunehmende 
Handlung verboten ſei, jo jet doch dieſe Vorſchrift 
voraus, daß überhaupt ein ordnungsmäßiges 
Erſuchen vorliegt; das iſt aber nur dann der 
Fall, wenn aus dem Erſuchen erſichtlich iſt, daß 
es ſich um Ausführung einer beſtimmten, dem 
erſuchenden Gerichte im Bereiche ſeines Geſchäfts⸗ 
zweiges zugewieſenen Tätigkeit handelt;“ denn die 
Verpflichtung der Gerichte, einander Rechtshilfe zu 
leiſten, iſt nicht dahin zu verſtehen, daß Gerichte 
durch ein Erſuchen um Rechtshilfe veranlaßt werden 
können, Prozeduren einzuleiten, deren Einleitung 
dem erſuchten Gerichte nicht zuſteht, vielmehr von 
einem bei Gerichte zu ſtellenden Partei antrage 
abhängig ift.) So haben z. B. die für eine 
Eintragung erforderlichen Unterlagen die Parteien 
ſelbſt zu beſchaffen. Der Grundbuchrichter hat 
lediglich die in dieſer Hinſicht erfolgenden Er⸗ 
klärungen und Anträge der Parteien entgegenzu⸗ 
nehmen, nicht aber iſt er verpflichtet, die Leitung 
des Verfahrens ſelbſt in die Hand zu nehmen 
und die Anbringung oder Beibringung der er⸗ 
forderlichen Anträge und Erklärungen aus eigener 
Initiative oder auch auf Anregung eines Beteiligten 
in der Weiſe zu bewirken, daß er die Intereſſenten 
dieſerhalb zu einem Termine ladet. Deshalb 
wurde ein Erſuchen um Aufnahme einer form⸗ 
gerechten Erklärung des letzten Miteigentümers, 


1) OLG. Jena vom 3. Mai 1902 (ROL G. Bd. 5 

S. 261); une) vom 15. Mai 1903 (ROLGS. 
Bd. 8 S 1). 

#) 0 Roſtock vom 28. Mai 1903 (ROL GG. Bd. 6 
S. 497); OLG. 08 vom 26. September 1904 (Seuff. 
Arch. Bd. 60 Nr. 9 
4 id OLG Roſtoc vom 28. Mai 1903 (ROL G. Bd. 6 


95 Doc, Kaſſel vom 25. Februar 1901 (ROG. 
Bd. 2 S. 392). 

5) OLG Hamm vom 15. Dezember 1900 (ROG. 
Bd. 2 S. 236), Karlsruhe vom 5. Dezember 1901 (ROL. 
Bd. 4 S. 219); a. M. OLG. Celle vom 15. November 
1901 (ROL G. Bd. 4 S. 220). 
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nachdem ſich die übrigen Miteigentümer eines 
Grundſtücks wegen einer darauf eingetragenen 
Hypothek der ſofortigen Zwangsvollſtreckung unter⸗ 
worfen und entſprechende Eintragung beantragt 
hatten,) ferner ein Erſuchen, behufs Ermöglichung 
der laſtenfreien Abſchreibung eines Trenngrund⸗ 
ſtücks den auswärtigen Pfandgläubiger über die 
Entlaſſung des Trennſtückes aus dem Pfandver⸗ 
bande zu vernehmen,!) für unzuläſſig erklärt, 
obwohl von den anweſenden Beteiligten die kom⸗ 
miſſariſche Vernehmung der auswärtigen Beteiligten 
beantragt war. 

Beſteht in ſolchen Fällen auch keine Ver⸗ 
pflichtung des angegangenen Gerichts zur Leiſtung 
der Rechtshilfe, ſo iſt doch andererſeits nicht aus⸗ 
geſchloſſen, daß es einem ſog. dienſtfreundlichen 
Erſuchen Folge leiſtet.“) 

Wenn ein Gericht um Rechtshilfe erſucht 
wird, ſo hat es zu prüfen, ob es örtlich zuſtändig 
iſt und ob die vorzunehmende Handlung nach dem 
maßgebenden Rechte nicht verboten iſt (5159 GG.). 
Dagegen iſt das erſuchte Gericht nicht befugt, die 
Gültigkeit einer Rechtshandlung zu prüfen, welche 
die Vorausſetzung einer ferneren bei ihm nachge⸗ 
ſuchten Amtshandlung bildet,“) ſo iſt es z. B., 
wenn es um Vernehmung eines Eigentümers 
erſucht wird, der ſein Eigentum im Erbwege er: 
worben hat, nicht befugt, das Erſuchen abzulehnen, 
wenn es der Auffaſſung iſt, daß der Betreffende 
a Erbe geworden iſt. 

II. Beſchwerde wegen Verweigerung der 
Rechtshilfe. 

§ 160 GVWG., deſſen entſprechende Anwend⸗ 
barkeit ſich aus Art. 8 AG. z. GBO., § 2 GG. 
ergibt, beſtimmt: „Wird das Erſuchen abgelehnt 
oder wird der Vorſchrift des 8 159 Abſ. 2 zu: 
wider dem Erſuchen ſtattgegeben, ſo entſcheidet 
das Oberlandesgericht, zu deſſen Bezirke das er⸗ 
ſuchte Gericht gehört. Eine Anfechtung dieſer 
Entſcheidung findet nur ſtatt, wenn dieſelbe die 
Rechtshilfe für unzuläſſig erklärt und das erſuchende 
und das erſuchte Gericht den Bezirken verſchiedener 
Oberlandesgerichte angehört. Ueber die Beſchwerde 
entſcheidet das Reichsgericht. 

Die Entſcheidungen erfolgen auf Antrag der 
Beteiligten oder des erſuchenden Gerichts ohne 
mündliche Verhandlung.“ 

Nun hat das Reichsgericht in ſeinen Ent⸗ 
ſcheidungen vom 10. Januar 19015) und vom 
6. Auguſt 19035 ſich, und zwar mit Recht, für 
unzuſtändig erklärt; denn $2 FGG. finde keine 
Anwendung, da deſſen Vorſchriften gemäß 8 1 


) ROLG. Bd. 2 S. 236; ſ. o 

2) OLG. Dresden vom 30. September 1902 (ROG. 
Bd. 6 S. 498). 

3) Vgl auch PN 505 LG. vom 28. Mai 1903 
(Samml. n. F. Bd. 4 S. 381 

) OLG Colmar vom 20 Oktober 1903 (ROL. 
Bd. 7 S. 337). 

5) ROL G. Bd. 2 S. 436 Anm. 

6) Entſch. Bd. 55 S. 275. 
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56G. nur für diejenigen Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit gelten, welche durch 
Reichsgeſetz den Gerichten übertragen ſeien;“) 
zu dieſen Angelegenheiten gehörten Grundbuch- 
ſachen nicht. Landesrechtliche Vorſchriften ver⸗ 
möchten aber eine Zuſtändigkeit des Reichsgerichts 
nicht zu begründen. Wenn auch landesgeſetzlich 
die Vorſchriften des GVG. über Rechtshilfepflicht 
auf Grundbuchſachen für entſprechend anwendbar 
erklrt ſeien, könne doch keinesfalls der der Dis⸗ 
poſition der Landesgeſetzgebung entrückte § 160 
Abſ. 1 Satz 3 GVG. auf den Fall, daß in einer 
Grundbuchſache die Rechtshilfe verweigert werde, 
angewendet werden. 

Ebenſowenig iſt aber zur Verbeſchei dung der 
Beſchwerde das Oberſte Landesgericht zuſtändig; 
denn eine „weitere“ Beſchwerde liegt nicht vor, 
ebenſowenig iſt ein anderer Fall des Art. 42 
AG. z. GVG. gegeben. Daraus ergibt ſich, da ß 
eine Beſchwerde gegen die Entſcheidung 
des Oberlandesgerichtes unzuläſſig iſt. 

Ill. Erſuchen von nichtbayeriſchen 
und an nichtbayeriſche Behörden. 

Die durch Art. 8 AG. z. GBO., S 2 FGG. 
ſtatuirte Verpflichtung der Grundbuchämter, einander 
gegenſeitig Rechtshilfe zu leiſten, beſteht nur im 
Verhältniſſe der bayeriſchen Grundbuchämter 
zu einander.“) 

Ob ein bayeriſches Grundbuchamt verpflichtet 
iſt, einer nichtbayeriſchen Behörde, insbeſondere 
dem Grundbuchamte eines anderen Bundesſtaates 
Rechtshilfe zu leiſten, beſtimmt ſich nach den 
beſtehenden Staatsverträgen.) In Betracht 
kommen insbeſondere die zwiſchen Bayern und 
Württemberg und 7 5 Bayern und Baden 
beſtehenden Verträge (vgl. Miniſterialerklärung 
Reg.⸗Bl. 1873 S. 306 8 7 Abf. 2; S. 1423 
$ 6) und ferner das Abkommen zur Rege⸗ 
lung von Fragen des internationalen Privat: 
rechts vom 14. November 1896 (Reichsgeſetzbl. 
1899 S. 285 ff.), das für Belgien, Frankreich, 
Luremburg, Portugal, Spanien, Italien, die 
Niederlande, Schweden und Norwegen, die Schweiz, 
Deutſchland, die Oeſterreich⸗Ungariſche Monarchie 
und Dänemark gilt. Soweit ſolche Verträge 
nicht beſtehen, beſteht auch keine Verpflichtung zur 
Rechtshilfe. Es iſt aber klar, daß ein geordneter 
Grundbuchverkehr in Deutſchland nicht möglich 
ſein wird, wenn die Behörden der einzelnen 
Staaten einander nicht Rechtshilfe leiſten. Aus 
dieſem Grunde empfiehlt es ſich, daß die Grund⸗ 
buchämter der einzelnen Bundesſtaaten, ſofern ſie 


) Ebenſo OLG. Kaſſel vom 9. September 1904 
Seuff. Arch. Bd. 60 Nr. 23). 
.. J Vgl. Fuchs⸗Arnheim, Komm. z. GBO. § 1 Anm. 
151 S. 25; Achilles⸗Strecker, Komm. z. GBO 8 1 
Anm. I Ziff. 10 S. 147. 

) Vgl. OLG. Hamm vom 15. Dezember 1900 
KILO. Bd. 2 S. 236); Hamburg vom 8. Juni 1904 
. 9 S. 145); Oberneck, Reichsgrundbuchrecht 
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nur örtlich zuſtändig ſind und die vorzunehmende 
Handlung nach dem für das erſuchte Grundbuchamt 
maßgebenden Rechte nicht verboten iſt, und ſofern 
nicht beſondere Koſten (ſ. Ziff. IV) entſtehen, dem 
Erſuchen eines Grundbuchamts eines anderen 
Bundesſtaates Folge leiſten. Wird das Erſuchen 
abgelehnt, ſo kann nur ein Einſchreiten der Juſtiz— 
verwaltung in Frage kommen. In Bayern wäre 
die Beſchwerde an das K. Staatsminiſterium der 
Juſtiz zu richten. 

IV. Wegen der Erſtattung der Koſten 
der Rechtshilfe vgl. Bek. vom 16. April 1901, 
die auf Erſuchen der Behörde eines anderen 
Bundesſtaats erfolgende Einziehung von Koſten 
in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar— 
keit und in Grundbuchſachen betr. (JMBl. 
S. 119) die Bek. vom 10. November 1904 die Koſten 
der Rechtshilfe unter den Behörden verſchiedener 
Bundesſtaaten betr. (JM Bl S. 267) und die Bek. 
vom 11. Januar 1905 die Koſten der Rechtshilfe 
unter den Behörden verſchiedener Bundesſtaaten 
betr. (JM Bl. S. 8 ff.). Dieſe Vorſchriften finden 
aber nur in den Fällen Anwendung, in denen 
„Rechtshilfe“ geleiſtet, nicht auch in den Fällen, in 
welchen dienſtfreundliche Unterſtützung gewährt wird. 


Iſt das unbefugte Abholen (fremder) poſt⸗ 
lagernder Offertbriefe ſtrafbar? 


Von Dr. iur. Hans Schneickert, 

Kriminalkommiſſar am Kgl. Polizeipräſidium in Berlin. 

Ein Blick in den Inſeratenteil einer Tages- 
zeitung verrät ſofort die ſtarke Inanſpruchnahme 
der Preſſe durch das Publikum zum Zweck der 
Vermittelung aller nur erdenkbaren Arten von 
Verträgen. Der größte Teil dieſer täglichen 
Annoncen iſt beſtimmt, Angebot und Nachfrage 
auf dem Gebiete des Kaufes, der Miete, des 
Dienſtvertrages und der Ehe zu regeln. Daß 
insbeſondere der Inſerent von Heiratsannoncen 
regelmäßig der den 88 1303 ff. BGB. zugrunde 
liegenden guten Abſicht des Geſetzgebers aus dem 
Wege geht, iſt eine immer mehr erkannte Tat⸗ 
ſache. Das allmähliche Bekanntwerden der Er: 
fahrung einzelner, daß durch derartige Schein= 
annoncen in den meiſten Fällen der eigentlich 
beabſichtigte Zweck, d. h. die gewünſchten Be⸗ 
ziehungen zu dem anderen Geſchlecht, erreicht 
werden, hat einerſeits zu einer Maſſenvermittelung 
der Preſſe geführt, die, dieſen eigenartigen Be⸗ 
dürfniſſen des Publikums Rechnung tragend, be⸗ 
ſondere Expeditionen für dieſe Maſſenkorreſpon⸗ 
denzen errichtet hat. Andererſeits wurde dadurch 
aber auch die Neugierde und Senſationsſucht 
gewiſſer Elemente geweckt, die ſtändig nach dem 
Beſitz jener diskrete Bekenntniſſe enthaltenden 
Korreſpondenzen trachten, was durch polizeiliche 
Beobachtungen am Poſtſchalter auch ſchon feſt— 
geſtellt wurde. 
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Allerdings wird das unbefugte Abholen von 
Offertbriefen bei den Zeitungsexpeditionen durch Aus— 
händigung beſonderer Legitimationskarten an die 
Inſerenten erſchwert; aber ein großer Teil dieſer 
läßt ſich die Offertbriefe an ein beſtimmtes Poſtamt 
ſenden, ſo daß jeder Leſer der Annonce mit der 
veröffentlichten Adreſſe (d. i. Chiffre und Poſtamt), 
die dort einlaufenden Offertſchreiben abholen 
könnte, da die Poſt in dieſen Fällen die Aktiv⸗ 
legitimation des Empfängers nicht prüft und auch 
nicht prüfen könnte. 

Von den Motiven der unbefugten Entnahme 
fremder poſtlagernder Briefe laſſen ſich zwei be⸗ 
ſonders hervorheben: erſtens die erwähnte Neu⸗ 
gier de, insbeſondere bei ſogenannten Heirats— 
annoncen und bei Geſuchen um Anſchluß an das 
andere Geſchlecht aus dem angeblichen Bedürfnis 
der Freundſchaft, Bildung und Unterhaltung, 
zweitens der Eigennutz, z. B. A holt unbefugt 
die für B beſtimmten Offertſchreiben ab, um ſich 
ſelbſt mit deren Hilfe ein möbliertes Zimmer zu 
mieten oder die Gelegenheit zu einem günſtigen 
Kaufvertrag zu verſchaffen und jo die Inſertions— 
koſten zu erſparen.!) 

Suchen wir die Strafbarkeit eines ſolchen 
Handelns zu begründen, ſo werden wir zunächſt 
an § 299 StGB. denken: Der Täter eröff⸗ 
net vorſätzlich und unbefugterweiſe einen „ver— 
ſchloſſenen Brief“, der „nicht zu ſeiner Kenntnis: 
nahme beſtimmt“ iſt. Die Strafverfolgung tritt 
hier nur auf Antrag ein; antragsberechtigt iſt 
der Verletzte, hier der Abſender, welcher Eigentümer 
des Briefes bleibt, ſolange dieſen der Adreſſat 
noch nicht in Empfang genommen hat.“) Nun 
ſcheint aber die Form derartiger Offertbriefe bei 
Begründung des Antragsrechtes einige Schwierig— 
keiten zu machen; denn vielfach iſt Abſender 
und Adreſſat unbekannt, weil unbenannt. 
Der Offertſchreiber kennt regelmäßig den In⸗ 
ſerenten nicht, weil er ſich unter einer Chiffre die 
Offerten erbittet, und andererſeits nennt der Offert⸗ 
ſchreiber nur ſelten ſeinen Namen, zumal bei 
Heirats- und ähnlichen Annoncen, weil er weiß, 
daß hier Nachfrage und Angebot vielfach nicht 
ernſt gemeint ſind. Bei dieſer Sachlage wäre 
eine tatſächliche Verfolgung und Beſtrafung des 
Täters auf Grund des 8 299 StGB. erſchwert, 
wenn nicht ganz unmöglich. 

Da nach der herrſchenden Lehre nur der Eigen— 
tümer des Briefes antragsberechtigt iſt, ſo bleibt 
der Abſender des Offertbriefes allein antrags— 
berechtigt, weil das Eigentum oder der Gewahr— 
ſam bei unbefugter Entnahme des Briefes nicht 


1) Vgl. auch mein Beiſpiel in Groß' Archiv für 
Kriminalanthropologie und Kriminaliſtik, XIII, S. 288. 

2) So die herrſchende Lehre, vertreten von Frank, 
Olshauſen, v. Liszt u. a. Anderer Meinung, der 
auch ich mich anſchließe, ſind Merkel und Binding, 
die grundſätzlich Abſender und Adreſſaten für antrags— 
berechtigt erklären. 


— 


auf den Adreſſaten, den Inſerenten, übergegangen 
iſt; der Inſerent müßte alſo, wenn er die Be⸗ 
ſtrafung des ihm nachträglich bekannt gewordenen 
Täters erreichen will, zuerſt den anonymen Offert⸗ 
ſchreiber ausfindig machen und ihn zur Antrag: 
ſtellung beſtimmen; dieſe Lehre bietet dem verletzten 
Inſerenten alſo eine ſehr unſichere Handhabe zum 
Schutze ſeines gefährdeten Rechts des Empfanges 
poſtlagernder Briefe. Geſetzt ferner den Fall, 
der Inſerent kommt an den Poſtſchalter, um 
ſeine poſtlagernden Briefe abzuholen und trifft 
dort zufällig den Täter, der im Begriffe ſteht, 
die fremden Briefe für ſich ſelbſt abzuholen; Be⸗ 
ſtrafung auf Grund des 8 299 StGB. kann 
nicht erfolgen, weil ſtrafloſer Verſuch vorliegt 
($ 43 Abſ. 2 StGB.). 

Sind die unbefugt abgeholten Offertſchreiben 
nicht verſchloſſen, alſo z. B. nur Poſtkarten 
oder Druckſachen, oder eignet ſich der Täter nur 
dieſe an, nicht dagegen die verſchloſſenen 
Offerten, ſo iſt erſt recht nicht an eine Verfolgung 
nach § 299 zu denken. 

Bei dieſem unzulänglichen Schutze der poſt⸗ 
lagernden Briefe ſehen wir uns veranlaßt, uns 
nach anderen Strafbeſtimmungen umzuſehen und 
finden eine ſolche auch in der Tat im $ 246 
StGB.: Die unbefugte Entnahme poſtlagernder 
Briefe iſt unter gewiſſen Vorausſetzungen als 
Unterſchlagung ſtrafbar. Dieſe Anſicht mag 
zunächſt bedenklich erſcheinen, wenn wir uns ver⸗ 
gegenwärtigen, daß zum Begriff der Unter⸗ 
ſchlagung gehört, daß die Sache zur Zeit der 
Zueignung im eigenen Gewahrſam oder 
Beſitz des Täters ſtehen muß, während ſie 
in unſerem Falle doch eigentlich im Gewahrſam 
des Poſtbeamten iſt. In der Erlangung des 
Gewahrſams (Beſitzes) für ſich allein kann weder 
Unterſchlagung noch Unterſchlagungsverſuch liegen, 
namentlich auch dann nicht, wenn der Täter be⸗ 
reits im Augenblicke des Beſitzerwerbes Zueignung 
beabſichtigte.) Von einigen Schriftſtellern wurde 
auch ſchon die Behauptung aufgeſtellt, daß an 
einer Sache keine Unterſchlagung begangen werden 
könne, wenn die Erlangung des Gewahrſams ſelbſt 
eine ſtrafbare Handlung darſtellt. Aber trotz 
alledem läßt ſich hier das Delikt der Unter⸗ 
ſchlagung konſtruieren, wenn man auf den dolus 
des Täters das Hauptgewicht legt. Will der 
Täter die fremden Briefe nur eröffnen und leſen, 
wobei er zunächſt nur gegen $ 299 StGB. ver: 
ſtößt, ſo müßte er, um ſich nicht einer Unter⸗ 
ſchlagung ſchuldig zu machen, die unbefugt ent: 
nommenen Briefe dem Berechtigten (Adreſſaten) 
wieder zuführen und dürfte namentlich keinen Ge⸗ 
brauch von den Briefen machen, alſo z. B. die 
in den Schreiben enthaltenen Angebote ſich zu 
Nutzen machen: denn auch durch bloße Vorent— 
haltung der Sache kann Zueignung erfolgen, 


1) So Frank ad 8 246, II, 4. 
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da der dauernde Beſitz, wie Frank a. a. O. Bezeichnung Arzt. Zahnarzt uſw. im Inlande bei⸗ 
ausführt, Ueberführung in das eigene Vermögen zulegen, hält eine andere Anſicht in der Judikatur, 
im wirtſchaftlichen Sinne bedeuten kann; gerade die insbeſondere vom Strafſenate des Bayeriſchen 
hier ſei beſonderes Gewicht auf die entſprechende Oberſten Landesgerichtes vertreten wird, den Ge— 
Abſicht zu legen, d. h. es müſſe ſich in der Vor⸗ brauch der Bezeichnung Arzt, Zahnarzt uſw. auch 
enthaltung des Beſitzes die Abſicht äußern, den beim Mangel der inländiſchen Approbation dann 
Berechtigten (d. i. den Adreſſaten, Inſerenten) für zuläſſig und ſtraflos, wenn die erwähnte Be⸗ 
von der Sache auszuſchließen und dieſe zum eigenen zeichnung mit einem Beiſatze gebraucht wird, 
Vorteil zu gewinnen. Wenn auch ſolche Briefe welcher die Verwechslung mit einem im Inlande 
an ſich kaum einen Vermögenswert haben, }o | Approbierten, auch bei dem minder ſachkundigen 
kann das gleiche doch nicht immer auch von ihrem Teile des Publikums, ausſchließt. Die vom 
Inhalt geſagt werden; der Brief kann z. B. ein Kammergerichte vertretene Anſicht ſchafft einen 
günſtiges Angebot enthalten. Solange der Täter glatten Rechtsboden; die andere Anſicht ſtellt die 
noch die Abſicht hat, die unbefugt entnommenen Entſcheidung des Einzelfalles auf tatſächliche Er: 
Briefe unter Wahrung ihres wirtſchaftlichen wägungen ab. 
Wertes an den Berechtigten zurückzugeben, liegt Nun ſind neuerdings die Streitfragen des 
Zueignung nicht vor; jo Frank a. a. O. Es | 147 Abſ. I Nr. 3 um eine weitere vermehrt 
liegt aber in der Natur der Offertbriefe, daß fie | worden. Das Landgericht Dresden hat die Frage, 
eine länger dauernde Vorenthaltung nicht ver- ob praktiſche Aerzte den Titel „Spezialarzt für 
tragen, ohne daß ihr wirtſchaftlicher Wert ver- Zahn- und Mundkrankheiten“ führen dürfen, im 
mindert oder zerſtört wird. verneinenden Sinne zugunſten der Zahnärzte ent: 
Daß der Unterſchlagende den Gewahrſam der ſchieden. Nach dem mir zur Verfügung ſtehenden 
Sache anvertraut erhält, iſt nur ein er- Berichte führte der prakt. Arzt Dr. med. Br. 
ihwerender Umſtand; denn für den Begriff der ſeit 10 Jahren den Titel „Spezialarzt für Zahn: 
Unterſchlagung iſt es gleichgültig, auf welche Weiſe und Mundkrankheiten“. Er wurde aus $ 147 
der Täter den Gewahrſam erlangt hat, ob durch Abſ. I Nr. 3 wegen Führung eines ihm nicht 
Zufall, durch Irrtum oder durch eine ſtrafbare zuſtehenden zahnarztähnlichen Titels in Strafe 
Handlung; “) ſo iſt es auch möglich, den Verfuch genommen, da er wohl die Approbation als Arzt, 
der unbefugten Entnahme poſtlagernder Briefe nicht aber die als Zahnarzt 91 und demzufolge 
ſtrafrechtlich zu ahnden. die Bezeichnung „Spezialarzt für Zahn- und Mund⸗ 
Daß der Täter die poſtlagernden Briefe ab: krankheiten! ſich nicht beilegen dürfe. Da in der 
holt, nur um fie zu leſen und dann wieder zu: Hauptverhandlung vor dem Landgerichte Dresden 
tüdzugeben, wird die Ausnahme ſein; in der | auch mein Name als der eines Sachverſtändigen 
Regel wird der dolus auf die völlige Aneignung, | genannt wurde, — wohl mit Rückſicht auf eine 
auf die dauernde Vorenthaltung der Briefe ge: Abhandlung „die ich ſeinerzeit über § 147 Abſ. I 
uchtet fein, ſo daß dem geſamten Handeln Nr. 3, die Titelführung der Zahnärzte und ins⸗ 
eine juriſtiſche Einheit innewohnt und beſondere über die Frage der amerikaniſchen Zahn⸗ 
das Delikt des 8 299 durch $ 246 konſumiert ärzte in Seufferts Blättern für Rechtsanwendung 
wird. Jahrg. 1902 Bd. 67 S. 305 — 313 und S. 321 bis 
In der Sitzung vom 27. September 1904 | 335 veröffentlicht habe, — ſei es mir geſtattet, 
hat auch die 9. Strafkammer des Landgerichts J | mit ein paar Worten auf den Dresdener Fall 
derlin das widerrechtliche Abholen poſtlagernder hier zurückzukommen. 
Offertbriefe als Unterſchlagung beſtraft. | Die Strafbeſtimmung des 8 147 Abſ. INr. 3 
erfordert zu ihrer Anwendung an objektivem Tat⸗ 


N = beitand den Mangel der Approbation und dann 

Aerzte und Zahnärzte. entweder die unmittelbare Bezeichnung als Arzt 

a (Mundarzt, Augenarzt, Geburtshelfer, Zahnarzt, 

Von Landgerichtsrat Karl Meyer in München Tierarzt) oder die Beilegung eines arztähnlichen 


Das Anwendungsgebiet des § 147 Abſ. I Titels. In dieſem letzteren Falle muß die Bezeich⸗ 
Nr. 3 RGew. O. iſt von Kontroverſen ſtark durch- nung geeignet ſein, den Inhaber des arztähnlichen 
furcht. Die markanteſte Streitfrage kommt in | Titels als eine geprüfte Medizinalperſon erſcheinen 
einem Gegenſatze der Rechtſprechung zum Ausdruck. zu laſſen. Nach der ſubjektiven Seite genügt. zur 
Während die Rechtſprechung des preußiſchen Kammer⸗ Anwendung des $ 147 Abſ. I Nr. 3 auch Fahr⸗ 
gerichts es allen Perſonen, welche im Inlande läſſigkeit; das Bewußtſein der Rechtswidrigkeit iſt 
nicht approbiert find, ſchlechtweg verbietet, ſich die | auf Seite des Täters nicht erforderlich. In ihren 
Feten, beiden Alternativen enthält die Beſtimmung eine 
5 a a Lehrbuch d. d. Strafrechts a, 570 .. a Die 1 

o nahme ſolcher Titel, welche den Glauben im Pu— 
das Dell. des 8239 Vuõͤiꝛ blikum erwecken, daß man es mit einer im Inlande 
ſumiert erklärt. geprüften Medizinalperſon zu tun habe. 


. — . — 


In dem Dresdener Falle des Dr. Br. handelt 
es ſich nun darum, in welchem Verhältniſſe die 
Approbation als Vollarzt zu der als Zahnarzt 
ſteht, ob die Strafbeſtimmung des $ 147 Abſ. I 
Nr. 3 auch ein Schutzgeſetz zwiſchen Arzt- und Zahn⸗ 
arzt aufbaut, ob es demzufolge dem im Inlande 
approbierten Arzte, wie Dr. Br., verſagt iſt, ſich 
einen zahnärztlichen Titel beizulegen. Nach der 
Zweckbeſtimmung des $ 147 Abſ. I Nr. 3 darf 
meines Erachtens ein Arzt, der nach 829 RGew. O. 
die vorgeſchriebene Approbation der zuſtändigen Be⸗ 
hörde erlangt hat, auch ohne beſondere zahnärztliche 
Approbation ſich einen zahnarztähnlichen Titel, wie 
Spezialarzt für Zahn- und Mundkrankheiten, 
beilegen. 

Die Vorſchrift des § 147 Abſ. I Nr. 3 ſchafft 
kein Sonder- oder Vorrecht für die Zahnärzte 
gegenüber den approbierten Aerzten; ſie zielt lediglich 
auf den Schutz des Publikums ab. Im Falle 
Dr. Br. fehlt es meiner Anſicht nach an dem 
erſten Erfordernis für die Strafbarkeit, dem Mangel 
der Approbation. Die Approbation als Arzt 
liegt vor. Der Arzt iſt zur Ausübung der Heil: 
kunde im ganzen Umfang, der innern wie der 
äußern, approbiert. Er darf ſich als Spezialiſten 
für einzelne Zweige der Heilkunde bezeichnen. Für 
ſpezielle Zweige der Heilkunde pflegt auch keine 
beſondere Approbation erteilt zu werden. Ein 
approbierter Arzt darf ſich auch als Zahnarzt 
bezeichnen oder ſich zahnarztähnliche Titel beilegen; 
denn die erlangte Approbation gibt das Recht zur 
Ausübung der Heilkunde im vollen Umfang, ohne 
Beſchränkung auf einen beſtimmten Zweig. Mit 
der Approbation als Arzt iſt dem erſten und 
höchſten Erforderniſſe des 8 147 Abſ. I Nr. 3 
Genüge getan. Nach den Vorſchriften des Bundes⸗ 
rats ſind für die Approbation als Zahnarzt geringere 
Anforderungen als für die allgemeine ärztliche 
Approbation geſtellt.) Die Vollapprobation ent⸗ 
hält das Mehr und demgemäß auch die Berechti⸗ 
gung für das Mindere. Die Tätigkeit des Zahn⸗ 
arztes iſt eine aus der allgemeinen ärztlichen 
Tätigkeit ausgelöſte Spezialität. Daß umgekehrt 
die Approbation als Zahnarzt nicht zur Führung 
des Titels als Arzt ermächtigt, bedarf keiner 
weiteren Erörterung. 


Die hier vorgetragene Anſicht vertritt vor 
allem von Schicker in ſeinem Kommentare zur 
RGew. O. IV. Aufl. Bd. 1 S. 98 ff. und S. 892. 
Auch von Landmann-Rohmer in ihrem Kommentare 
zur RGew. O. IV. Aufl. Bd. II S. 454 ſcheinen der 
gleichen Anſicht zu ſein. Es iſt zu wünſchen, daß 
dieſe Streitfrage aus dem Bereiche der zahlreichen 
Kontroverſen zu § 147 Abſ. I Nr. 3 wieder aus⸗ 
ſcheidet. Leider kann eine Entſcheidung des Reichs⸗ 
gerichts zu 8 147 Abſ. 1 Nr. 3 mit Rückſicht 
auf die beſtehenden Beſtimmungen über die Zu— 
ſtändigkeit der Gerichte und die prozeſſualen Rechts⸗ 


) Vgl. Zentral-Blatt 1889 S. 417 und 1890 S. 81. 
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mittel — 827 Nr. 2, 88 76, 123 Nr. 2 GB., 
SS 354, 376 StPO. — nur in den ſeltenſten 
Fällen herbeigeführt werden. 

Kurz vor der Drucklegung dieſer Zeilen erfahre 
ich, daß das Oberlandesgericht Dresden auf Reviſion 
des Angeklagten das landgerichtliche Urteil zwar 
aufgehoben und die Sache zur anderweitigen Ent⸗ 
ſcheidung an die Vorinſtanz zurückverwieſen, jedoch 
im allgemeinen daran feſtgehalten hat. daß die 
ärztliche Prüfung noch nicht zur Beilegung eines 
zahnarztähnlichen Titels berechtige. 


Das Bild der perſon. 


Eine kritiſche Studie zum ſogenannten 
„Rechte am eigenen Bilde“. 


Von Notar Dr. Nietſch in Neuern (Böhmen). 


I 


Es iſt eine unbeſtreitbare Tatſache, daß unſer 
heutiges Privatrecht in manchen Punkten zugunſten 
des öffentlichen Rechtes eingeengt wird. Man 
denke z. B. an den Arbeitsvertrag. Dafür aber 
dringen ganz neue, eigenartige Rechtsverhältniſſe 
ins Privatrecht ein. Eines hievon, das Namen⸗ 
recht, hat ſchon feinen Einzug ins BGB. im $ 12 
gehalten. Jetzt kommt ein neues Perſönlichkeits⸗ 
recht, dem man den Namen „Das Recht am 
eigenen Bilde“ gegeben hat, und verlangt Einlaß. 
Es ſoll im nachſtehenden ſamt ſeiner Bezeichnung 
näher geprüft werden. 

Das Recht am eigenen Bilde ſetzt ein Bild 
der Perſon voraus, der das Recht zuſtehen ſoll. 
Dieſes Recht könnte nur aus folgenden Tatſachen 
entſtehen: Erzeugung des Bildes einer Perſon, 
Vorhandenſein eines ſolchen Bildes; Veröffent⸗ 
lichung (Zurſchauſtellung) eines ſolchen Bildes; 
Kenntnis der abgebildeten Perſon von dieſen Tat⸗ 
ſachen; ihre Zuſtimmung oder Nichtzuſtimmung 
zu dieſen Tatſachen. 

An dieſe Tatſachen kann die Rechtsordnung 
nach unſerer heutigen Rechtsanſchauung Gebote 
und Verbote knüpfen, nie aber ein Recht der 
abgebildeten Perſon an dem Bilde; das Recht 
an dem Bilde könnte nur aus anderen Tatſachen 
entſtehen. Wir finden es unter Umſtänden dem 
Rechtsgefühle entſprechend, wenn die Ausſtellung 
von Bildern, ſogar die Aufnahme von ſolchen 
ohne Zuſtimmung des Abgebildeten verboten wird, 
wir können es allenfalls auch billigen, wenn die 
Vernichtung ſolcher Bilder verfügt wird. Aber 
es widerſpricht geradezu unſerem Rechtsbewußtſein, 
wenn jemandem ein Recht an einem Bilde bloß 
aus dem Grunde zugeſprochen wird, weil ihn das 
Bild darſtellt. 

Das Recht an dem Bilde könnte nur ein 
dingliches Recht ſein, deſſen Inhalt ſich in „Ge⸗ 
nuß“ und „Verfügung“ erſchöpft und aus dem 
dann ein Anſpruch gegen eine Perſon entiteht, 
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wenn der Berechtigte in Genuß oder Verfügung 
von dieſer Perſon beeinträchtigt wird. Ein ſolches 
Recht iſt undenkbar. Ich muß hier auf den 
Sprachgebrauch näher eingehen. Man kann unter⸗ 
ſcheiden: Rechte auf eine Perſon und an einer 
Perſon. Dieſe find heute — wenn wir von den 
verſchiedenen Gewaltverhältniſſen abſehen!) — aus 
unſerem Rechtsleben verſchwunden. Heute richten 
ſich die Rechte zumeiſt gegen eine Perſon. Bei 
den Sachen kann man Rechte auf eine Sache (aus 
obligatoriſchen, ſchuldrechtlichen Verhältniſſen) und 
Rechte an einer Sache (dingliche Rechte) unter⸗ 
ſcheiden. Aber es gibt auch Rechte gegen eine 
Sache, die ſich nicht immer gegen eine Perſon 
richten. Damit haben wir, was wir ſuchen. Das 
ſogenannte Recht am eigenen Bilde iſt nur ein 
Recht gegen das Bild. 


II. 


Wir haben es alſo mit einer falſchen Bezeich⸗ 
nung zu tun, die Gefahr läuft, allgemein ohne 
Kritik angewendet zu werden. Ganz ähnlich geſchah 
es mit dem Begriffe des geiſtigen Eigentums, der 
heute ſchon unausrottbar iſt, obwohl er ganz falſch 
iſt und nur zu ſchiefen Vorſtellungen führt. In 
beiden Fällen iſt der Begriff der Dinglichkeit un: 
richtigerweiſe hineingetragen, indem es ſich zwar 
um abſolute Rechte (Ausſchließungs rechte), 
aber nicht um die einen engeren Begriff darſtel⸗ 
lenden dinglichen Rechte handelt. Wir müſſen 
alſo den Ausdruck „Recht am eigenen Bilde“ ganz 
fallen laſſen. Vorläufig wollen wir von dem 
Rechte gegen ein Bild ſprechen. 


Die Rechte gegen eine Sache verdienen eine 
nähere Betrachtung, da ſie bisher noch kaum 
Gegenſtand einer theoretiſchen Abhandlung waren. 
Im Privatrecht iſt das Eigentum grundſätzlich die 
unbeſchraͤnkte Herrſchaft über eine Sache. Dieſes 
Recht kann durch andere Privatrechte (iura in re 
aliena) und durch das öffentliche Recht eingeſchränkt, 
durch das letztere ſelbſt vernichtet werden. Hier 
kommt nur die Einwirkung des öffentlichen Rechts 
in Betracht. Nehmen wir z. B. den Fall an, 
es habe ſich jemand ohne Zuſtimmung des Eigen⸗ 
tümers oder Wohnungsinhabers einen Schlüſſel 
zu deſſen Haus oder Wohnung machen laſſen. 
Nach unſerem Rechtsbewußtſein muß da das Eigen⸗ 
tum gegenüber dem öffentlichen Wohle zurücktreten. 
Wir verlangen Beſchlagnahme oder Vernichtung 
des Schlüſſels. Das gleiche wird von einer wider⸗ 
rechtlich gemachten Abſchrift einer Urkunde gelten. 
F verlangt es unſer Rechtsbewußtſein, 

daß jemand das, was er durch eine widerrecht⸗ 
liche Handlung erlangt, nicht behalten dürfe. 
Soweit in ſolchen Fällen das Strafrecht nicht aus⸗ 


) Der Staat hat noch Rechte auf die Perſon feiner 
Staatsangehörigen, z. B. bei der Schulpflicht, Militär⸗ 
pflicht. Auch die elterliche Gewalt des Privatrechtes 
gehört hierher. 
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reicht, muß die polizeiliche Tätigkeit der Staats⸗ 
organe eingreifen. 


J. 

Als Analogie zu dem 8 Rechte am 
eigenen Bilde wird häufig das Recht am Namen 
($ 12 BGB.) angeführt. Ich will hier nicht 
näher darauf eingehen, ob es notwendig war, 
dieſes Recht in das Privatrecht hineinzutragen. 
Es hat im Privatrecht geringen, vielleicht ſogar 
gar keinen praktiſchen Wert.!) Aber auch die an⸗ 
geführte Analogie trifft nicht zu. Den Namen 
gebraucht man zur Bezeichnung ſeiner Perſon und 
andere bedienen ſich oft des nämlichen Namens 
auch zur Bezeichnung. Das tut man mit dem 
Bilde nicht. Es hat alſo nur der Name, nicht 
das Bild einen Gebrauchswert. Außerdem iſt der 
Name gar keine Sache, wie das Bild. Bei dem 
Namen handelt es ſich immer nur um den einen 
Namen; Bilder einer Perſon kann es unzaͤhlige 
geben. Das Recht auf den Namen kann ſich nur 
in Unterſagung äußern, das Recht gegen ein Bild 
nur in Beſchlagnahme oder Vernichtung. 


IV. 

Damit kommen wir auf den Inhalt des in 
Rede ſtehenden Rechtes. Es iſt ein Recht auf 
Beſchlagnahme oder Vernichtung des Bildes einer 
Perſon. Es hätte anders keinen Sinn, es kann 
nur darin beſtehen. Es kann insbeſondere nicht 
in dem bloßen Rechte der Unterſagung der Zur⸗ 
ſchauſtellung beſtehen. Dieſes Verbot iſt nicht über⸗ 
wachbar und es würde dem Berechtigten gar nichts 
helfen. Die Sanktion könnte nur in Strafen 
beſtehen, mit denen dem Berechtigten nicht gedient 
iſt. Der Berechtigte muß die Gewißheit erlangen, 
daß das Bild nicht mehr ausgeſtellt werden kann, 
ſobald er es überhaupt verbieten kann. Dieſer 
Zweck wird nur durch Beſchlagnahme oder Ver⸗ 
nichtung erreicht. Die bloße Unterſagung ſchützt 
den Abgebildeten auch nicht davor, daß ſein Bild 
heimlich von Hand zu Hand wandert. 

Das Recht gegen das Bild muß, wenn es 
einen Zweck haben ſoll, zur Vernichtung des Eigen⸗ 
tums führen. Das iſt die eigenartige Natur dieſer 
Rechte. Der Berechtigte erlangt weder die Sache 
noch ein Recht darauf, aber er kann verlangen, 
daß ſie dem Eigentümer endgültig entzogen oder 
vernichtet wird. Wir können alſo immer ſtatt 
von einem Rechte am eigenen Bilde von einem 
Rechte auf Beſchlagnahme oder Vernichtung des 
eigenen Bildes ſprechen. = 


Das Recht auf Vernichtung oder Beſchlag⸗ 
nahme des eigenen Bildes iſt kein Privatrecht und 


1) Die nähere Ausführung würde hier zu weit 
abſeits führen. Ich weiſe nur darauf hin, daß die Rechts⸗ 
hilfe des § 12 gerade im wichtigſten Falle verſagt, näm⸗ 
lich wenn die Behörde einem Dritten zum Zwecke der 
Namensänderung die Führung eines beliebig gewählten 
Namens erlaubt, ohne anderen Trägern dieſes Namens 
einen Einſpruch zu geſtatten. i 
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kann kein Privatrecht fein. Es gehört ins öffent: 
liche Recht. 

Zwiſchen Privatrecht und öffentlichem Recht 
gibt es allerdings ein Grenzgebiet, und es kann 
oft zweifelhaft ſein, wohin ein Rechtsinſtitut gehört. 
Bei manchen Rechtsinſtituten war die Zugehörigkeit 
lange zweifelhaft, ſo z. B. bei den Antragsdelikten. 
Wir rechnen ſie heute zum öffentlichen Recht, weil 
es ſich nicht um Rechte des einzelnen gegen den 
einzelnen handelt, ſondern um Rechtsgüter, die 
die Allgemeinheit angehen. Bei Antragsdelikten 
kann man heute die Einbringung des Strafan⸗ 
trages unterlaſſen, man kann ſich auch privat: 
rechtlich verpflichten, den Antrag nicht einzubringen 
oder wieder zurückzuziehen. Dadurch wird aber 
das Antragsrecht nicht geändert. Wie nahe das 
Privatrecht dem Strafrecht ſteht, erhellt auch 
daraus, daß bei vielen privatrechtlichen Verpflich⸗ 
tungen die Einhaltung nur durch Exekutionsſtrafe 
durchgeſetzt werden kann, alſo durch eine Strafe, 
die an die Strafen wegen Nichteinhaltung behörd- 
licher Verfügungen ſich anſchließt. 

Bei dem Rechte auf Beſchlagnahme oder Ber- 
nichtung des eigenen Bildes iſt es gar nicht zweifel⸗ 
haft, wohin es gehört; es gehört nicht in das 
bezeichnete Grenzgebiet, ſondern nur ins öffentliche 
Recht. Es widerſpräche unſerer Rechtsanſchauung, 
wenn jemand auf dieſes Recht verzichten oder es 
abtreten wollte. Selbſt die Zuſtimmung zur Aus— 
ſtellung des Bildes muß widerruflich ſein. Es 
kann jemand z. B. in Lebensverhältniſſe kommen, 
in denen frühere Abbildungen die Achtung vor 
ihm beeinträchtigen können. Es kann auch vor— 
kommen, daß er erſt ſpäter die nötige Einſicht 
erlangte. Sowenig man im voraus auf die 
Beſtrafung einer Beſchimpfung verzichten oder 
jemanden das Recht zu einer Beſchimpfung geben 
kann, ebenſowenig kann man im voraus die Zu: 
ſtimmung zu einer herabwürdigenden Schauſtellung 
geben. Auch aus einem anderen Grunde gehört 
dieſes Recht ins öffentliche Recht. Wir werden 
weiter unten ſehen, daß dieſes Recht ſich nicht 
gegen eine Perſon richten muß. 


VI. 


Bei einem neuen Rechtsinſtitute, für das wir 
noch keine Rechtsquellen beſitzen, iſt unſer Rechts⸗ 
bewußtſein die einzige Quelle, auf die wir 
immer wieder zurückgreifen müſſen. Wir können 
deshalb nur unſer Rechtsbewußtſein fragen, wenn 
wir wiſſen wollen, wann das Recht auf Beſchlag— 
nahme und Vernichtung des eigenen Bildes Platz 
greifen ſoll. 

In welchen Fällen wird durch ein Bild ein 
Rechtsgut verletzt? 

Zunächſt iſt zu bemerken, daß durch die Auf: 
nahme eines Bildes in der Oeffentlichkeit ſich 
niemand verletzt fühlen kann. Sowie man jeder: 
mann geſtatten muß, den anderen anzuſehen, 
wenn er auf der Gaſſe oder in einem öffentlichen 
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Raume ſich befindet, ſo lange dies in den Grenzen 
des Anſtandes geſchieht — ſo kann man auch 
gegen die Abbildung nichts vorbringen. Nur krank⸗ 
haftes oder übertriebenes Selbſtgefühl kann ſich 
darüber aufhalten, etwa wie nur gewiſſe Perſonen 
das „Fixieren“ als Gelegenheit zu Händeln nehmen. 
Es kann alſo die bloße Aufnahme oder das Vor⸗ 
handenſein eines Bildes keinen Anlaß zu einem 
Einſchreiten geben, wenn nicht etwa Tatſachen oder 
Vorgänge des Privat: oder Familienlebens dar⸗ 
geſtellt werden (z. B. eine nicht zur Schau ge⸗ 
ſtellte Leiche). Aber auch bei der Schauſtellung 
von öffentlich aufgenommenen Bildern verlangt unſer 
Rechtsgefühl, daß ſie die Achtung gegen die Perſon 
nicht verletzen. Weiter verlangt es, daß niemandes 
Bild zu geſchäftlichen Anpreiſungen verwendet 
wird. Auch da muß man wohl trotz früherer 
Zuſtimmung des Abgebildeten den Antrag auf 
Beſchlagnahme und Vernichtung (alſo damit den 
Widerruf der Zuſtimmung) zulaſſen; man müßte 
aber zugleich den Widerrufenden zum Erſatze des 
dadurch allenfalls angerichteten Vermögensſchadens 
verhalten. 

Es wird alſo das Rechtsgut der Perſönlichkeit 
durch die Beſchlagnahme und Vernichtung des 
Bildes geſchützt, falls die Perſon durch dieſes 
herabgewürdigt wird. 


VII. 


Die Herabwürdigung der Perſon kann durch 
ein Bild erfolgen. Es kann aber ganz unbekannt 
ſein, wem das Bild gehört oder wer es ausgeſtellt 
hat. Es braucht auch gar nicht das Bild der 
beleidigten Perſon zu ſein. Denn viele Menſchen 
ſehen ſich oft zum Verwechſeln ähnlich. Es kann 
alſo jemand auch durch die Schauſtellung des 
Bildes einer ihm ähnlichen Perſon beleidigt werden, 
wenn es allgemein für ſein Bild angeſehen wird. 

In welcher Weiſe ſoll nun das Recht auf Be⸗ 
ſchlagnahme oder Vernichtung geltend gemacht 
werden? 

Hat eine Perſon eine Beleidigung durch die 
Zurſchauſtellung eines Bildes begangen, ſo erfolgt 
Beſchlagnahme oder Vernichtung im Strafverfahren. 
Darüber beſtehen bereits geſetzliche Vorſchriften. 

Der Rechtsſchutz gegen ſolche die Perſon herab⸗ 
würdigende Bilder muß ſich aber nach unſerem 
Rechtsbewußtſein weiter erſtrecken. Und zwar nach 
zwei Richtungen. Zunächſt muß der Rechtsſchutz 
auch verliehen werden, wenn bloß die objektive 
Tatſache der Herabwürdigung der Perſon vorliegt. 
Der Tatbeſtand der Beleidigung muß nicht vor: 
liegen, ein ſubjektiver Tatbeſtand iſt überhaupt 
nicht erforderlich. Zweitens muß der Täter nicht 
bekannt ſein; ja es braucht ſogar ein Taͤter im 
Sinne des Strafrechtes (d. h. ein verantwortlicher 
Täter) gar nicht vorhanden zu ſein. Dem in 
ſeinem öffentlichen Anſehen Geſchädigten wäre 
ſchlecht gedient, wenn er erſt den Täter ausforſchen 
müßte, oder wenn ihm die Rechtshilfe verſagt 


würde, weil der Täter ſtrafrechtlich nicht zur Ver: 
antwortung gezogen werden kann. 

In ſolchen Fällen ergibt ſich de lege ferenda 
eine Analogie in dem objektiven Verfahren gegen 
Druckſchriften ($ 42 StGB.). Es müßte alſo eine 
Art Strafverfahren eingeleitet werden, das nur 
auf Beſeitigung des Anſtoß erregenden Bildes 
gerichtet wäre. 


VIII. 


Damit wäre eine kurze Skizze des neuen Rechts⸗ 
inſtitutes gegeben. Auf andere rechtspolitiſche Er⸗ 
wägungen, z. B. auf welche Darſtellungen dieſes 
Recht zu beſchraͤnken, inwieweit es auch Ange: 
hörigen (bei Lebzeiten oder erſt nach dem Tode 
des Abgebildeten) zugeſtanden werden ſollte, wurde 
hier nicht eingegangen. 

Gegen die Anträge beim 27. Deutſchen Juriſten⸗ 
tage in unſerer Frage iſt vor allem einzuwenden, 
daß auch ein Privatrecht auf Unterſagung und Ent— 
ſchädigung gewährt werden will. Welch geringen 
Wert der Anſpruch auf Unterſagung hat, wurde 
bereits ausgeführt. Geradezu bedenklich dagegen 
it die Gewährung eines Anſpruches auf Ent⸗ 
ſchädigung. Ehre und Achtung ſollten niemandem 
um Geld feil ſein. Perſonen, denen Geld lieber 
iſt als ihre Ehre, könnten durch eine ſolche Geſetzes⸗ 
beſtimmung ſich bewogen fühlen, Erpreſſungen 
auszuüben. Das Recht auf Unterſagung iſt alſo 
ziemlich wertlos und das Recht auf Entſchädigung 
geradezu bedenklich; es bleibt gar kein Recht gegen 
eine Perſon übrig. Nun gibt es allerdings Privat⸗ 
rechte, die ſich nicht gegen eine Perſon richten und 
dem vorliegenden Rechte in gewiſſem Sinne ähnlich 
ſind ($ 228 BGB.); doch iſt die Stellung dieſer 
Notrechte im Syſteme ſchon zweifelhaft, da andere 
außerdeutſche Geſetzgebungen ſie ins öffentliche 
Recht verweiſen. Das Recht auf Beſchlag nahme 
oder Vernichtung des eigenen Bildes gehört 
aber ſeinem ganzen Charakter nach nicht ins 
Privatrecht, das bloß die Beziehungen des ein: 
ſelnen zum einzelnen regeln will. Hier handelt 
8 ſich um die Oeffentlichkeit, um die Beziehungen 
des einzelnen zur Geſellſchaft; dieſe können durch 
privatrechtliche Normen nicht geregelt werden.“) 


) Nach Vollendung dieſes Aufſatzes iſt die Broſchüre 
von Hans Giesker: „Das Recht des Privaten an der 
eigenen Geheimſphäre“ (Zürich 1904) erſchienen, die zum 
eritenmale den Verſuch macht, alle Perſönlichkeitsrechte 
unter einem einheitlichen Geſichtspunkte zuſammenzufaſſen. 
Der Verfaſſer kommt im weſentlichen zu denſelben Er— 
gebniſſen; auch er wendet ſich gegen die Uebertreibungen 
der Perſönlichkeitsrechte. Jedoch ſieht er den Anſpruch 
un geheimnisgefährdender Dinge als Privat— 
recht an. 
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Das Miterbenverhältnis, die eheliche Güter⸗ 
gemeinſchaft und das bayer. Gebührengeſetz. 


Von Rentamtmann Stelzer in Schongau. 


Es gibt ſeit Einſührung des Bürgerl. Geſetz⸗ 
buches wohl keinen Rechtsſtoff, der ſo ſehr die 
Unzufriedenheit der mit dem Vollzuge des bayer. 
Gebührengeſetzes betrauten Organe erregte, wie 
jener über die Geſamthandgemeinſchaft; verſchiedent⸗ 
lich erheben ſich Stimmen, welche eine Abänderung 
des Gebührengeſetzes anregen, ja ſelbſt die Be⸗ 
ſeitigung des Rechtsinſtitutes der „geſamten Hand“ 
wurde bereits verlangt, da dieſes nicht? anderes 
bedeute, als ein künſtliches Zurückſchrauben unſerer 
heutigen Verhaltniſſe. Andererſeits erinnern die 
literariſchen und zum Teile auch die judiziellen 
Darlegungen, welche ſich damit befaſſen, das 
geſamthandliche Rechtsgebilde, in spezie die Erben⸗ 
gemeinſchaft, in die Schablonenſchraube des Ge⸗ 
bührengeſetzes einzupaſſen, manchmal etwas an 
den . mathematiſchen Nachweis, daß 
1 ei 

Im nachſtehenden ſoll nun über die gebühren⸗ 
rechtliche Behandlung der Gemeinſchaft zur ge⸗ 
ſamten Hand eine zuſammenfaſſende Ueberſicht 
gegeben und ſodann die Richtigkeit einiger An⸗ 
ſchauungen nachgeprüft werden. 

A. Bezüglich der Erbengemeinſchaft hat 
das K. Bayer. Oberſte Landesgericht feſtgeſtellt: 

1. Die Erbengemeinſchaft nach dem Bürgerl. 
Geſetzbuche iſt eine Gemeinſchaft zur geſamten 
Hand. Der ganze Nachlaß iſt bis zur Aus⸗ 
einanderſetzung, wenn auch nicht ein beſonderes 
Rechtsſubjekt oder ein Zweckvermögen, doch ein 
von dem ſonſtigen Vermögen der Miterben ge: 
trenntes, gemeinſchaftliches Vermögen der Mit⸗ 
erben. Der Miterbe hat danach — vor der 
Teilung — wohl einen dem Erbteil entſprechenden 
Anteil an der Geſamtheit des Nachlaſſes, aber 
einen beſtimmten ideellen Anteil an den einzelnen 
Nachlaßgegenſtänden, über den er allein und ohne 
die Mitwirkung der anderen Miterben verfügen 
kanu, hat er nicht. Der 8 2033 Abſ. II des 
BGB. ſtatuiert nur eine mittelbare Berechti⸗ 
gung an den Beſtandteilen des Nachlaſſes; der 
unmittelbare Uebergang einzelner Nach— 
laßgegenſtände auf einen oder mehrere 
Miterben iſt rechtlich unmöglich; ein Mit⸗ 
erbe kann einen Beſtandteil des Nachlaſſes oder 
einen Anteil daran als ihm allein gehörend nur 
dann in Anſpruch nehmen, wenn er bei der Aus⸗ 
einanderſetzung in Anſehung des Nachlaſſes, oder 
vor der Auseinanderſetzung durch gemeinſchaftliche 
Verfügung der Erben ihm zum Alleineigentum 
überwieſen wurde. (Beſchl. vom 20. Juli 1903. 
Slg. Bd. IV, S. 582.) 

Der Miterbe hat, ſolange die Gemeinſchaft 
dauert, nicht einen Anteil an den zum 
Nachlaſſe gehörenden Gegenſtänden, 
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ſondern einen Anteil an dem Nachlaß als Ganzem. Aus dieſen Darlegungen über die Erben: 
(Beſchl. vom 16. Nov. 1903. Slg. Bd. IV S. 803.) | gemeinſchaft folgerte das Oberſte Landesgericht: 

Aus S 2033 II BGB. darf nicht gefolgert a) Ein Vertrag, durch welchen die Anteils⸗ 
werden, daß der Miterbe einen beſtimmten Anteil rechte an einzelnen Nachlaßgegenſtänden einem 
an den einzelnen Gegenftänden des Nach- Miterben zum Alleineigentum überwieſen werden 
laſſes habe, und nur nicht darüber verfügen | ($ 2040 J des BGB.), oder durch welchen die Mit: 
dürfe. (Beſchl. vom 27. Mai 1903. Slg. Bd. IV erben die zum Nachlaß gehörigen Grundſtücke 
S. 389.) !“) oder Rechte unter Umwandlung der gemeinſchaft⸗ 

2. Wird der Anteil am Nachlaſſe auf einen lichen Rechte in ausſchließliche Rechte ſich zum 
Miterben oder Dritten übertragen, jo enthält die Alleineigentum übertragen (Erbteilungs- oder 
Verfügung, wenn Grundſtücke zum Nachlaſſe Auseinanderſetzungsvertrag), iſt zu bewerten aus 
gehören, keine Verfügung über die dem ganzen Werte der vom Vertrage berührten 
Grund ſtücke ſelbſt, da der unmittelbare | Gegenſtände (Beſchl. vom 27. Mai und 20. Juli 
Uebergang einzelner Nachlaßgegenſtände ; 1903. Slg. Bd. IV S. 389 und 582.) 

b) Ein Vertrag, durch welchen ein Miterbe 
ſeinen Anteil am Nachlaſſe mit dinglicher Wirkung 
überträgt, hat zum Gegenſtande das veräußerte 
Anteilsrecht am Nettonachlaßinbegriffe und iſt 
daher zu bewerten nach 3% o. (Beſchl. vom 
13. Januar, 3. März, 27. Mai, 3. und 16. 
November 1903. Slg. Bd. IV S. 22, 186, 387, 


auf einen Miterben rechtlich unmöglich 
iſt; Gegenſtand der Uebertragung iſt vielmehr 
die Mitberechtigung am Nachlaß als Ganzem 
und nicht etwa die Verpflichtung zur Uebertragung 
des Eigentums an den Grundſtücken. (ĩBeſchl. 
vom 13. Januar und 16. November 1903. Slg. 
Bd. IV S. 22 und 803.) 
Nach § 2033 des BGB. kann der Miterbe 762 und 806.) 
über ſeinen Anteil am Nachlaſſe nicht bloß obli⸗ Einen eigenen und eigentümlichen Weg ver⸗ 
gatoriſch, ſondern auch ſofort mit dinglicher folgt bei der gebührengeſetzlichen Würdigung der 
| 


Wirkung verfügen; da aber die Verfügung nur Erbengemeinſchaft das bayeriſche oberſte 
das Miterbenrecht an dem Nachlaß als dem Verwaltungsgericht. Nach dem Beſchluſſe 
gemeinſchaftlichen ſogenannten „geſamthändigen“ des Kgl. Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Of: 
Vermögen ergreifen kann, und die Verfügung über tober 1903 — Slg. Bd. XXV S. 34 — geht 
den Anteil an den einzelnen Nachlaßgegenſtänden Eigentum und Beſitz mit dem Tode des Erb— 
ausgeſchloſſen iſt, fo tritt die — untergerichtlich laſſers ohne weiteres kraft Geſetzes auf die 
angenommene — Aenderung in dem Beſitz- und mehreren berufenen Erben über; die Erben treten 
Eigentumsverhältniſſe nicht infolge der hierauf als Geſamtnachfolger des Erblaſſers in alle 
gerichteten beſonderen Willenstätigkeit der Vertrag⸗ vererblichen Rechte desſelben ein, und in der 
ſchließenden ein, ſondern fie iſt eine kraft des Ge- Perſon der Erben trete für die Nachlaßſachen ein 
ſetzes eintretende rechtliche Folge der rechtsgeſchäft: neues Rechtsſubjekt an die Stelle des bisherigen, 
lichen Verfügung, welche die Vertragſchließenden wie immer auch das Verhältnis der mehreren 
gar nicht ausſchließen können, falls ſie ſich nicht | Erben untereinander, zu dem ererbten Nachlaſſe 
etwa bloß obligatoriſch zu künftiger Uebertragung als Ganzem und zu den einzelnen Nachlaßgegen⸗ 
ihrer Rechte am Nachlaſſe verpflichten wollen. ſtänden konſtruiert werden mag. Hiermit ſei die 
(Beſchl. vom 3. März 1903. Slg. Bd. IV Vorausſetzung für den Anfall der Beſitzveränderungs⸗ 
S. 186, ferner RGE. vom 14. Okt. 1898, gebühr nach Art. 213 des Geb. G. von 1892 — 
Seuff. Archiv Bd. 54 S. 178.) bzw. 249 des Geſ. von 1899 — gegeben, da 
Wenn der Miterbe ſeinen Anteil am Nach— | dieſer an die Tatſache der Beſitzveraͤnderung, 
laſſe veräußert, ſo iſt Gegenſtand des Vertrages bzw. des Eigentumserwerbs, ſonach an den bloßen 
nicht ein Anteil an den zum Nachlaſſe gehörenden | Wechſel des Rechtsſubjektes geknüpft ſei. Von 
Gegenſtänden, ſondern ein Anteil an dem durch der Frage nach dem Gebührenanfall ſei zu unter: 
die Geſamtheit der Rechte und Verbindlichkeiten | ſcheiden die Frage nach der Berechnung der Gebühr 
des Erblaſſers gebildeten Vermögensinbegriffe, und nach deren Schuldner. Hinſichtlich der Be: 
weshalb die Nachlaßſchulden verhältnismäßig | rechnung der Gebühr gehe nun das bayer. Ge: 
in Abzug zu bringen ſind. (Beſchl. vom 16. Nov. bührengeſetz von einem Maßſtabe aus, als ob 
1903. Slg. Bd. IV S. 803.) den Anteilen der Miterben am Nachlaſſe gleiche 
„ Bruchteile an den einzelnen Nachlaßgegenſtänden 
Sa a 95 „ entſprechen würden; das Geſetz könne das tun, 
in Neben n mit dent Beſchluſfe des Kammer— da das Bürgerliche Geſetzbuch ſelbſt den Anteil 
gerichtes vom 15. Januar 1904 — Rechtſpr. der OL H. an den einzelnen Nachlaßgegenſtänden in 8 2033 
von Mugdan und Falkmann S. 222 — als für das | Abf. II kenne, wo es die Verfügung des Miterben 
5 e a ER Bus ſich über ſolche Anteile ausſchließe und es müſſe die 
, Bruchanteilen der Miterhen berechnel 
werden, da der Geſetzgeber unmöglich einen ver- 

ſchiedenen Maßſtab angewendet wiſſen wollte, je 


Erbſchaft gehörenden Grundſtücke reden laſſe, 
nicht aber vom rechtlichen.“ 


— — —— — — 8 — 


nachdem der mit Ermäßigung der Gebühr oder 
mit Befreiung von derſelben Begünſtigte Alleinerbe 
oder Miterbe iſt. Soweit nun das Gebührengeſetz 
die geſonderte Berechnung der Gebühr nach Bruch- 
teilen angeordnet habe, müßten auch die ein— 
zelnen Pflichtigen für den ſie treffenden Gebühren⸗ 
betrag als Schuldner des Aerars gelten. 

B. Bei der fortgeſetzten ehelichen Güter: 
gemeinſchaft ſteht dem überlebenden Ehegatten 
und den Abkömmlingen an dem ein einheitliches 
Ganzes darſtellenden Geſamtgute bis zur Aus— 
einanderſetzung ebenſowenig ein ein ſelbſtändiges Ver⸗ 
mögensrecht bildendes Anteilsrecht zu wie zur 
Zeit des Beſtehens der Gemeinſchaft vor dem 
Ableben des einen Eheteils. Erſt nach der Be: 
endigung der Gemeinſchaft infolge der Auseinander⸗ 
ſetzung treten die Anteilsrechte in die Erſcheinung 
und gewinnen ein ſelbſtändiges rechtliches Daſein. 
Es iſt daher ein Vertrag, durch welchen im 
Wege der Auflöſung der Gütergemeinſchaft ein 
Teilhaber das Geſamtgut zum Alleineigentum 
übernimmt, hinſichtlich des Grundbeſitzes nach 
1 und hinſichtlich der beweglichen Gegenſtände 
nach 30 aus dem vollen Werte des Gejamt: 
gutes zu bewerten. (Beſchl. des Oberſt. Landesg. 
vom 23. Juni 1903. Slg. Bd. IV S. 495.) 

Wird dagegen die allgemeine Gütergemeinſchaft 
durch den Tod eines Ehegatten beendigt, ſo kann 
ein miterbender Abkömmling. welcher mit dem 
überlebenden Eheteile nicht in einem Gemeinſchafts⸗ 
verhaͤltniſſe in Anſehung des Geſamtgutes, ſondern 
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hinſichtlich des Anteiles des verſtorbenen Eheteils 


am Geſamtgute in einem Miterbenverhältniſſe 
ſteht, ſeinen Anteil am Geſamtgute, welcher recht⸗ 
lich nur Nachlaßanteil iſt, veräußern und zwar 
auch an den miterbenden überlebenden Eheteil. 
Der bezügliche Vertrag iſt gemäß Art. 145 des 
Geb. G. mit einer Gebühr nach 3% o aus dem 
Nettowerte des Erbteils zu belaſten. (Beſchl. des 
Oberſt. Landesg. vom 3. November 1903. Slg. 
Bd. IV S. 762.) 

C. Das Gebührengeſetz hat hinſichtlich 
der rechtlichen Natur der Erbengemein⸗ 
ſchaft und der Wirkung der Verfügung 
von Miterben über ihre Anteile und der 
Wirkungen der Auseinanderſetzung 
unter den Miterben keine von den Vorſchriften 
des Bürgerlichen Geſetzbuches abweichenden Grund— 
ſaͤtze aufgeſtellt; es dürfen daher insbeſondere nicht 
aus Art. 249/250 des Geb. G. für die Wirkung 
der Verfügung eines Miterben über ſeinen Nach⸗ 
laßanteil Schlüſſe gezogen werden und es exiſtiert 
keine gebührenrechtliche Beſtimmung des Inhalts, 
daß bei der Auseinanderſetzung unter den Miterben 
für die Berechnung der Gebühren der Teil des 
dem Miterben überlaſſenen Gegenſtandes außer 
Betracht zu bleiben habe, der dem Anteil dieſes 
Erben an dem Nachlaß entſpricht. (Beſchl. des Oberſt. 
Landesg. vom 3. März 1903 und 27. Mai 1903. 
Slg. Bd. IV S. 186 und 389.) 
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In der Enticheidung vom 13. Januar 1903 
(Slg. Bd. IV S. 22), hielt das Oberſte Landesgericht 
ausdrücklich daran feſt, daß der Vertrag über 
die Uebertragung eines Anteiles am 
Nachlaſſe im Sinne des Gebührenge— 
ſetzes nicht dasſelbe ſei wie die Ber: 
pflichtung zur Uebertragung des Eigen— 
tums an einem Grundſtücke und lehnte implicite 
die Ausführungen der Regierungsfinanzkammer 
ab, die ſich in folgendem erging: 


„Das Gebührengeſetz behandle den Erwerb 
des Anteils eines Miterben am Nachlaſſe 
wie den Erwerb des Miteigentums an ein— 
zelnen Vermögensgegenſtänden nach Bruch— 
teilen. Das Geſetz nehme nach Art. 250 
an, daß das Eigentum auf mehrere Erben 
gemeinſchaftlich übergehe, und daß Anteil3- 
rechte der einzelnen Erben an den Nachlaß— 
grundſtücken beſtehen. Bei der engen Be: 
ziehung zwiſchen Art. 249/250 und dem 
Art. 146 würde es dem Geiſte des Geſetzes 
widerſprechen, wenn eine Eigentumsänderung 
an unbeweglichen Sachen ohne Rechtsgeſchäft 
von der ſog. Immobiliargebühr getroffen 
würde, eine Eigentumsänderung durch Rechts⸗ 
geſchäft dagegen nicht; aus § 2033 Abſ. II 
dürfe man folgern, daß der Miterbe einen 
Anteil an den einzelnen Nachlaßgegenſtänden 
hat, aber nur über ſeinen Anteil an allen 
Nachlaßſachen verfügen kann; entſcheidend 
ſeien die Vorſchriften des Geſetzes über das 
Gebührenweſen, das den Eigentumsübergang 
von Anteilen an Gemeinſchaften zur geſamten 
Hand ebenſo behandle, wie den bei Gemein: 
ſchaften nach Bruchteilen; vom Standpunkte 
der Gebührenbewertung ſei kein Grund er: 
ſichtlich, einen Unterſchied zwiſchen dem Mit⸗ 
eigentum zur geſamten Hand und dem 
Miteigentum nach Bruchteilen zu machen.“ 


Auch bewertete dasſelbe Gericht in dem Beſchl. 
vom 23. Juni 1903 die vertragsmäßige Weber: 
nahme des ehelichen Geſamtgutes zum Alleineigen— 
tum aus dem ganzen Geſamtgutswerte, ohne 
der Rückſicht auf die Herkunft des Ber: 
mögens oder auf die ſog. „latenten 
Anteilsrechte“ der Ehegatten und der 
Abkömmlinge eine Berechtigung zuzu— 
erkennen. (Slg. Bd. IV S. 499.) 

Die in der Literatur zur Sprache gekommene 
Praxis verwertet den durch das Oberſte Landes⸗ 
gericht präzifterten bürgerlich-rechtlichen Begriff der 
Geſamthandgemeinſchaft dahin, daß ſie die ver⸗ 
tragsmäßige Auseinanderſetzung der Erbengemein— 
ſchaft, des ehelichen Geſamtgutes der allgemeinen 
und der fortgeſetzten Gütergemeinſchaft in allen 
Auseinanderſetzungsformen aus dem vollen Werte 
des geſamthandlichen Vermögens mit Gebühr 
belegt. Zugleich befürwortet fie, die Erbanteils— 
abtretung außer der, oberſtrichterlich nach 3 %o 
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aus dem Netto⸗Anteilswerte berechneten Vertrags: 
gebühr noch mit der „Beſitzveränderungsgebühr“ 

zu belegen, da Beſitz und Eigentum als Folge 
des Abtretungsvertrages kraft Geſetzes vom Erben 
auf den Vertragsgegner übergehe. (Blätter für 
das bayer. Finanzweſen Bd. XII (1904) S. 139 / 140.) 

Eine andere ebendort S. 257 ff. vertretene 
Meinung will die Erbanteilsabtretungsverträge mit 
der „Vertragsgebühr“ aus dem übertragenen 
Bruchteile der Nachlaßgegenſtände bewertet haben, 
da der Eigentumsübergang an den Nachlaß— 
gegenftänden ſich bei jedem einzelnen Miterben 
vollziehe, die Erben Miteigentümer der einzelnen 
Nachlaßgegenſtände geworden und die rechtsgeſchäft⸗ 
liche Uebereignung in ihrer dinglichen Wirkung 
kauſal ſei für den Eigentumsübergang, dieſer 
ſohin auf rechtsgeſchäftlichem Wege im Sinne 
der Art. 113 des Geb. G. ä. F. und 146 ä. F. 
vor ſich ginge. 

Endlich nach meiner in den Blättern für 
Rechtsanwendung Jahrg. 67 S. 437 und Jahrg. 68 
S. 173 dargelegten Anſchauung darf auf Grund 
der dermaligen gebührengeſetzlichen Beſtimmungen 
der Immobiliarübergang auf die Erbengemeinſchaft 
mit einer Beſitzveraͤnderungsgebühr nicht belegt 
werden. 

Die judiziell und literariſch verſuchte An⸗ 
wendung der Beſtimmungen des Gebührengeſetzes 
auf die Fälle der Geſamthandgemeinſchaft, wie 
ſie oben vorgeführt iſt, läßt verſchiedene Wider⸗ 
ſprüche zutage treten: 

a. Das Oberſte Landesgericht ſtellt für die 
Bewertung der Verträge über die Auflöſung der 
Erbengemeinſchaft und über die Erbanteilsüber: 
tragung auf, daß der ganze Nachlaß bis zur 
Auseinanderſetzung ein vom ſonſtigen Vermögen 
der Miterben getrenntes, gemeinſchaftliches Ver⸗ 
mögen der Miterben ſei, welche einen Beſtandteil 
des Nachlaſſes oder einen Anteil daran nur dann in 
Anſpruch nehmen können, wenn dieſer ihnen zum 
Alleineigentum überwieſen wurde, im übrigen 
aber nur einen ihrer Erbberechtigung entſprechenden 
Anteil am Nachlaſſe als Ganzes erwerben. 

Dem Verwaltungsgerichtshofe genügt es für 
die Frage nach der Belaſtung des Eigentums— 
überganges auf die Geſamthandgemeinſchaft der 
Erben feſtzuſtellen: 

In der Perſon der Erben tritt für die Nach⸗ 
laßſachen ein neues Rechtsſubjekt an die Stelle 
des bisherigen, wie immer auch das Rechts⸗ 
verhältnis der mehreren Erben zu den 
einzelnen Nachlaßſachen konſtruiert 
werden mag; im übrigen könne das Gebühren: 
geſetz, da das Bürgerliche Geſetzbuch ſelbſt 
den Anteil an den einzelnen Nachlaß— 
gegenſtänden kenne und nur die Ber: 
fügung des Miterben über ſolche Gegenſtände 
ausſchließe, die Beſitzveränderungsgebühr nach 
den Anteilsrechten der einzelnen Miterben berech— 
nen laſſen. 
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Das Oberſte Landesgericht bewertet ſohin unter 
ausdrücklicher Ablehnung der Anteilsrechte an den 
einzelnen Nachlaßſachen die eine Geſamthandgemein⸗ 
ſchaft betreffenden Verträge genau nach deren 
im Bürgerlichen Rechte umſchriebenen Geſtaltung, 
während der Verwaltungsgerichtshof die Geſamt⸗ 
handgemeinſchaft für die Zwecke des Gebühren⸗ 
geſetzes — allgemein — in eine nur der Ber: 
fügung nach beſchränkte Gemeinſchaft nach ideellen 
Teilen auflöſt. 

5. Nach dem Oberſten Landesgerichte darf bei 
Bewertung der vertragsmäßigen Uebernahme des 
ehelichen Geſamtgutes zum Alleineigentum das 
vom überlebenden Gatten herrüͤhrende Vermögen, 
deſſen latenter Anteil an letzterem nicht ausge⸗ 
ſchieden werden. 

Der Verwaltungsgerichtshof läßt den Anteil 
der erbenden Ehegatten ꝛc. an den einzelnen 
Grundſtücken des Geſamtgutes der Miterben 
gebührenfrei. 

7. Nach dem Oberſten Landesgerichte ſoll der 
Vertrag über Abtretung eines Erbanteils nur nach 
dem abſtrakten Anteilsrechte am Nachlaſſe bewertet 
werden, während die Praxis dazu neigt, die zu— 
folge des Vertrages kraft Geſetzes eintretende 
Aenderung an den Beſitz⸗ und Eigentumsverhält⸗ 
niſſen an einem dem Erbteile entſprechenden ideellen 
Anteile an den nachgelaſſenen Grundſtücken mit 
der Beſitzveränderungsgebühr zu belegen. 

d. Das Oberſte Landesgericht ſagt nach 8 2033 
Abſ. II des BGB., den Miterben ſtehen während 
der Dauer der Gemeinſchaft Anteile, die ihrer 
ſelbſtändigen Verfügung unterliegen, nicht zu. 

Der Praktiker kommt zu dem Ergebniſſe, daß 
bei Erbteilsabtretungen im Sinne des Gebühren: 
geſetzes eine Eigentumsänderung an den einzelnen 
Nachlaßgegenſtänden auf rechtsgeſchäftlichem Wege 
erfolge. 

Der hier auftauchende Widerſtreit der Mein⸗ 
ungen beſtätigt wohl die in den Blättern für 
Rechtsanwendung, Jahrg. 68 S. 175 vertretene 
Aufſtellung, die Gebührengeſetzgebung habe das 
Geſamthandverhältnis des Bürgerlichen Geſetzbuches 
ſeinerzeit nicht gewürdigt, es liege ſohin hier ein 
geſetzgeberiſches Verſehen vor. 

Dieſer Mangel des Gebührengeſetzes zieht nun 
für die pflichtigen Staatsbürger folgende zum Teil 
unberechtigte, zum Teil finanzpolitiſch ſicherlich 
nicht beabſichtigte pekuniäre Folgen nach ſich: 

1. Der Miterbe muß für den „Erwerb“ der 
Nachlaßimmobilien eine Beſitzveränderungsgebühr 
und für die notarielle Auseinanderſetzung des 
Nachlaſſes die Vertragsgebühr entrichten, während 
der Alleinerbe nur mit erſterer belaſtet iſt. 


2. Sind einem von mehreren Miterben Grund⸗ 
ſtücke „erbweiſe“ zugewendet — $ 2087 BGB. — 
ſo unterliegen dieſe der Beſitzberänderungsgebühr, 
müſſen aber bei der unumgänglichen Realiſierung 
des Forderungsrechtes des Erben — §S 2048 BGB. 
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— ſofort mit der notariellen Vertragsgebühr | ftüde gleichkommenden Rechte auf anderem als 


belegt werden. rechtsgeſchäftlichem Wege, ohne daß die Gebühr für 
3. Hat die „erbweiſe“ Pflichtteilszumendung die Auflaſſung oder eine Vertragsgebühr erhoben tft. 
ein Grundſtück zum Gegenſtande, ſo tritt wiederum Schuldner der Vertragsgebühr ſind die— 


dieſelbe Doppelbelaſtung ein wie in dem unter jenigen, welche die Beurkundung veranlaſſen, indes 
Ziff. 2 erwähnten Falle. (Bl. f. d. b. Finanz: die Beſitzveränderungsgebühr die „neuen Beſitzer“ 
weſen Bd. XII S. 225.) bzw. „neuen Eigentümer“ ſchulden. 

4. Wird bei der ehelichen Gütergemeinſchaft Berechnet wird die Gebühr aus der Gegen: 
zu Lebzeiten der Ehegatten die Gemeinſchaft auf- ſtandsſumme des Vertrages, bzw. aus dem Werte 
gelöſt, oder nach Auflöſung der Gütergemeinſchaft | des Gegenſtandes der nichtrechtsgeſchäftlichen Ver— 
durch Ableben eines Eheteils der Nachlaß geteilt, änderung am Eigentumsbeſitze und des Eigen— 
oder das ehliche Geſamtgut durch einen Erben | tumserwerbes. Geht „das Eigentum“ — der 
gegen Abfindung des überlebenden Gatten über- „Beſitz“ — auf mehrere Perſonen, welche ver: 
nommen, oder die fortgeſetzte Gütergemeinſchaft | ſchiedene Prozentſätze ſchulden, oder zum Teile 
bei Lebzeiten des überlebenden Gatten aufgelöſt,; gebührenfrei ſind, gemeinſchaftlich über, ſo iſt die 
oder nach deſſen Ableben der Nachlaß geteilt oder | Gebühr nach den „Anteilsrechten“ der einzelnen 
das Geſamtgut auseinandergeſetzt, jo iſt zufolge Perſonen geſondert zu berechnen. 
der Unmöglichkeit der Geſamtgutsanteilabtretung Beide Gebühren, die Vertrags- wie die Beſitz⸗ 
auch jedesmal der bezügliche Vertrag aus dem veränderungsgebühr bezwecken die gleiche Belaſtung 
ganzen Werte des Geſamtgutes der Bewertung desſelben Rechtsvorganges, nämlich des Eigen: 
zu unterſtellen. tumserwerbes ſpeziell an Grundſtücken und ſind 

5. Tritt ein Miterbe feinen Anteil am Nach: | nur verfchteden bedingt durch die unterſchiedliche 
laſſe ab, ſo kommt außer der Gebühr zu 3°/oo Art des Erwerbes des Eigentums. 
aus dem Nettowerte auch noch die unter Um— Hinſichtlich des Anfalls, der Berechnung und 
ſtänden 1/0 bis 2 vom Hundert, mindeſtens der Schuldner der Gebühren muß als oberſter 
aber 1% beziffernde Gebühr aus dem „ideellen Grundſatz gelten. daß nur das Gebührengeſetz 
Grundbeſitzanteile“ in Frage. ſelbſt die der Bewertung unterſtellten Formen 

Die oben wiedergegebene rechtliche Würdigung | und Erſcheinungen des bürgerlichen Rechtes für 
des Erwerbes von Eigentum an geſamthandlich ſeine Zwecke umgeſtalten kann, daß das aber nicht 
gebundenen Grundſtücken und Mobilien für die Sache einer ergänzenden oder verbeſſernden Aus— 
Zwecke des bayeriſchen Gebührengeſetzes geht vom legung werden darf. So war jenes Geſetz befugt, 
Geſamthandprinzipe des Bürgerlichen Geſetzbuches in ſeiner älteren Faſſung des Art. 115 für die 
aus und zwar deshalb mit vollem Rechte, weil eben [Bewertung der durch einen Ehevertrag eintretenden 
die Erſcheinungen des Rechtslebens, und nicht etwa Aenderungen am Beſitz und Eigentum die Güter: 
fiktive Konſtruktionen mit den im Gebührengeſetze [gemeinſchaft allgemein einer Gemeinſchaft nach 
geregelten öffentlichen Abgaben belegt werden Hälften gleichzuſtellen, es war nicht gehindert, 
wollten. eine gebührenrechtliche Gegenſtandsſumme dadurch 

In Betracht kommen die Beſtimmungen der zu ſchaffen, daß es den Abzug der Schulden 
Art. 113/114 mit 213/214 des Geb. G. ä. F. gegenüber dem Vertragsgegenſtande ausſchloß, und 
bzw. 146, 118 und 147 mit 249/250 desſelben G. es fällt zweifellos in ſeine Zuſtändigkeit, für die 
n. F., welche den Erwerb von Eigentum an einem Berechnung der Gebühr, ſowie in Anſehung des 
Grundſtücke auf rechtsgeſchäftlichem und nicht: Gebührenſchuldners beſondere Vorſchriften aufzu— 
techtsgeſchäftlichem Wege der Hauptſache nach mit ſtellen. Soweit aber gebührengeſetzliche Sonder— 
der gleichen Gebühr zu der Staatskaſſe belaſten. vorſchriften die angezogenen Begriffe des Bürger— 

Vorausſetzung der Gebühr iſt nach dem lichen Geſetzbuches und Rechtes nicht ausdrücklich 
älteren Gebührengeſetze die rechtsgeſchäftliche Ver⸗ finanztechniſch umformen, find letztere auch „ges 
fügung über Beſitz und Eigentum unbeweglicher bührenrechtliche“ Begriffe. Dieſen Gedanken hat 
Sachen oder dieſen gleichgeſtellter Rechte, oder [denn auch einwandfrei das Kgl. Oberſte Landes— 
über dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen, gericht für ſeine Entſcheidungen über die Vertrags— 
bzw. eine Veränderung am Eigentumsbeſitze in [gebühr zur Grundlage und zum Ausgangspunkte 
bezug auf unbewegliche Sachen, oder dieſen gleich: | genommen. 
geachtete Rechte, ohne daß bereits eine mit der Wenn nun in Art. 213/214 (249/250) des 
verhältnismäßigen Gebühr bewertete Vertrags: Gebührengeſetzes gejagt iſt: „So oft eine Beſitz— 
oder Vergleichs⸗Urkunde vorliegt, und nach dem veränderung“ oder ein „Erwerb von Eigentum“ 
neuen Gebührengeſetze die rechtsgeſchäftliche Ver- | ftattfindet, ſchulden die „neuen Beſitzer“, die 
pflichtung, das Eigentum an einem Grundſtücke „neuen Eigentümer“ die Beſitzberänderungsgebühr, 
zu übertragen oder ein den Grundſtücken gleich— | wenn es des weiteren heißt, „geht das Eigentum 
ſtehendes Recht zu beſtellen oder zu übertragen, an Grundſtücken auf mehrere Perſouen — welche 
bzw. ein Erwerb von Eigentum an einem Grund- verſchiedene Prozentſätze ſchulden oder zum Teil 
ſtücke, oder ein Erwerb von einem einem Grund- gebührenfrei find — gemeinſchaftlich über, jo iſt 
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die Gebühr nach den Anteilrechten der einzelnen 
Perſonen geſondert zu berechnen“, ſo kann für 
die Miterbengemeinſchaft nicht nur ein Eigentums⸗ 
übergang, ſondern auch ein neuer Beſitzer, ein 
neuer Eigentümer, ein Eigentumsübergang auf 
mehrere Perſonen, ſowie ein Anteilsrecht der ein⸗ 
zelnen Perſonen nur im Sinne des Bürgerlichen 
Geſetzbuches in Frage kommen, will man der 
gebührengeſetzlichen Terminologie nicht Gewalt 
antun. Insbeſondere ſind der „gemeinſchaftliche 
Eigentumsübergang“ und die „Anteils rechte“ 
der einzelnen Perſonen ſchlechthin dem bürgerlichen 
Rechte entnommen, da das Gebührengeſetz keine 
dem bürgerlichen Rechtsbereiche fremde „Rechte“ 
ſchaffen konnte und ſich dieſer Ausdrucksweiſe 
unmöglich bedienen durfte, wollte es etwas belaſten, 
was für die Erben nicht ein „Recht“ iſt. 

Iſt das Alles aber der Fall, fo hat die Be: 
rechnung der Gebühr zur Vorausſetzung, daß 
die neuen Beſitzer und Eigentümer der einzelnen 
Grundſtücke im Sinne des Bürgerlichen Geſetz⸗ 
buches genau feſtgeſtellt werden, und daß die 
zu bewertenden „Anteilsrechte“ der Miterben an 
den einzelnen Nachlaßgrundſtücken bürgerlichrechtlich 
anerkannt find. Die Konſtruktion des Rechts: 
verhältniſſes der mehreren Erben zu den einzelnen 
Nachlaßgegenſtänden läßt aber der Kgl. Verwaltungs⸗ 
gerichtshof ausdrücklich offen und daß Anteils— 
rechte an den einzelnen Nachlaßgrundſtücken für 
die Teilhaber einer Erbengemeinſchaft nach dem 
Bürgerlichen Geſetzbuche nicht beſtehen, hat das 
Kgl. Oberſte Landesgericht in ſeinen Beſchlüſſen 
vom 27. Mai, 20. Juli und 16. November 1903 
unzweideutig ausgeſprochen. Muß man ſich dem 
fügen, jo konnte der Beſchluß des Verwaltungs- 
gerichtshofes vom 19. Oktober 1903 für die Be⸗ 
rechnung der Gebühr weder ein pflichtiges „An⸗ 
teilsrecht“ der einzelnen Miterben noch ein gebühren⸗ 
ſchuldneriſches Subjekt annehmen und es dürfte 
durch ſeine Begründung die Anforderung von Beſtitz⸗ 
veränderungsgebühren gegen Miterben nicht gerecht— 
fertigt ſein. (Man vergl. Bl. f. RA. Jahrg. 67 
S. 437 und 68 S. 173.) 

Gleichermaßen iſt die Verfügung eines Mit⸗ 
erben über ſeinen Anteil an dem Nachlaſſe gemäß 
§ 2033 Abſ. II des BGB. niemals eine Verfügung 
über den Anteil an den einzelnen Nachlaßgegen⸗ 
ſtänden; ſie kann aber ebenſowenig Anlaß ſein 
zu einem kraft des Geſetzes unbedingt oder auch 
nur bedingt ſich vollziehenden Beſitz- und Eigen⸗ 
tumsübergang an den einzelnen Nachlaß 
grundſtücken — und hierauf kommt es für 
die Beſitzveränderungsgebühr an — da von einem 
anteilsberechtigten Mitträger der Gemeinſchaft 
nicht mehr Recht auf den neuen Mit- 
träger übergehen kann, als jener ſelbſt 
beſaß und zudem eine Aenderung in den Trägern 
der Erbteilsſonderrechte keine Aenderung in der 
rechtlichen und wirtſchaftlichen Einheit des geſamt⸗ 
handlich gebundenen Nachlaſſes bedingt. Es wäre 
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daher eine Belaſtung der Erbanteilsabtretungs⸗ 
verträge nach der Natur der Vertragsgegenſtände 
ſowohl hinſichtlich der Vertrags- als der Beſttz⸗ 
veränderungsgebühr nach der jetzigen Faſſung des 
Gebührengeſetzes unzuläſſig, mögen auch noch ſo 
unliebſame Folgen eintreten. 

Vermag die zum Vollzuge des Gebühren⸗ 
geſetzes berufene Verwaltungsbehörde nicht feit: 
zuſtellen, wer bei der Erbengemeinſchaft die ein⸗ 
zelnen Grundſtücke „neu erwirbt“, iſt für dieſelbe 
die „Anteilsberechtigung“ des bürgerlichen Rechtes 
unhandlich, braucht dieſelbe für die Gebührenbe⸗ 
wertung ideelle Anteile der Geſamthänder, entſpricht 
die Bewertung des ganzen ehelichen Geſamtgutes 
im Hinblicke auf die Auseinanderſetzungsvorſchriften 
des Bürgerlichen Geſetzbuches nicht unter allen 
Umſtänden dem beabſichtigten finanziellen Ergeb⸗ 
niſſe des en und der finanzpolitiſchen Ge: 
rechtigkeit, ſo ſoll man offen die Folgerung ziehen, 
das Geſetz nur ſoweit vollziehen, als es kraft 
klaren Buchſtabens möglich iſt, im übrigen aber 
eine Geſetzesergänzung des Inhalts abwarten: 
Die Geſamthandgemeinſchaft des Bürgerlichen 
Geſetzbuches iſt für die Gebührenbewertung, ſo⸗ 
ferne nicht eine vertragsmäßige Geſamtgutsteilung 
vorliegt, einer Gemeinſchaft nach ideellen Anteilen 
gleichzuachten; die Beſitzveränderungsgebühr wird 
auf die Gebühr für die vertragsmäßige Verwirk⸗ 
lichung der Rechte der Erben und Vermächtnis⸗ 
nehmer angerechnet. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Zn 8 127 der Gewerbeordnung. Der Wegewärter 
P. gibt feinen minderjährigen Sohn dem Buch⸗ 
druckereibeſitzer Sch. in H. zur Ausbildung als 
Schriftſetzer in die Lehre. Die Lehrzeit ſoll nach dem 
ſchriftlichen Lehrvertrage vier Jahre dauern. Sch. hat 
ein Zweiggeſchäft in K., das von einem Fräulein M. 
gefhäftlich geleitet wird. Im vierten Jahre der 
Lehrzeit ſchickt Sch. den Sohn des P. mit einem 
zweiten Lehrling nach K. zur techniſchen Leitung 
des Zweiggeſchäfts. Sch. ſelbſt kommt nur zweimal 
wöchentlich einen halben Tag dorthin. Die beiden 
Lehrlinge wohnen in einer Schankwirtſchaft. P. ver⸗ 
langt, daß Sch. ſeinen Sohn ins Hauptgeſchäft nach H. 
zurücknehme, weil es in K. ſowohl an der nötigen 
Aufſicht, wie an der erforderlichen Anleitung fehle. 
Sch. entſpricht dem Verlangen nicht. P. nimmt deshalb 
ſeinen Sohn zu ſich nach Haus und fordert im Wege 
der Klage Fortſetzung des Lehrverhältniſſes in H. 
Sch. widerſpricht dem Klageantrage. Er behauptet, 
ſeine geſetzlichen Pflichten ſowohl wie die vertrags⸗ 
mäßig übernommenen erfüllt zu haben. Er hält die 
Beaufſichtigung durch die Vorſteherin des Zweig⸗— 
geſchäfts, die allerdings techniſch nicht ausgebildet ſei, 
und durch feine regelmäßigen Reviſionen 6weimal 
wöchentlich) für ausreichend. Auch in der „Penſion“ 
ſei genügende Aufſicht. Die von Sch. um ein Gut— 
achten angegangene zuſtändige Handwerkerkammer 
billigt — allerdings auf Sch.s einſeitige Darſtellung 
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— ſein Verfahren. Sie ſieht in ihm „einen beſonderen 
Akt des Vertrauens“ gegen den Lehrling. Das Klage— 
begehren erſcheint begründet. § 127 der Gew O. bes 
ſtimmt: „Der Lehrherr iſt verpflichtet, den Lehrling 
in den beim Betriebe vorkommenden Arbeiten des 
Gewerbes dem Zwecke der Ausbildung entſprechend 
zu unterweiſen . .. Er muß entweder ſelbſt oder 
durch einen geeigneten, ausdrücklich dazu be— 
ſtimmten Vertreter, die Ausbildung des Lehrling! 
leiten, den Lehrling zur Arbeitſamkeit und zu guten 
Sitten anhalten 
ſtehen unbedingt die ganz e Lehrzeit hindurch. Sch 
hat ihnen drei Jahre hindurch genügt, im vierten aber 
nicht. Die Leiterin des Zweiggeſchäfts, Fräulein M., 
kann, da ſie das Schriftſetzerhandwerk nicht erlernt 
hat, die Lehrlinge weder dem Zwecke der Ausbildung 
entſprechend unterweiſen noch ihre Ausbildung leiten. 
Auch Sch. ſelbſt kann dies von H. aus nicht, trotz 
ſeiner regelmäßigen Reviſionen. Zwei halbe Tage 
in der Woche genügen dazu überhaupt nicht, ganz 
abgeſehen davon, daß den größten Teil der Zeit ge— 
ſchäftliche Erörterungen mit Fräulein M. in Auſpruch 
nehmen werden. Die Lehrlinge ſind alſo bei Aus— 
führung der techniſchen Arbeiten ſich ſelbſt überlaſſen 
und laufen deshalb Gefahr Stümper und Pfuſcher zu 
werden. Zur ſelbſtändigen techniſchen Leitung 
eines Zweiggeſchäfts fehlt es ſelbſt dem begabteſten 
und gewiſſenhafteſten Lehrling an der nötigen Durch— 
bildung und Erfahrung. Wie aber will Sch. die in 
einer Schankwirtſchaft untergebrachten Lehrlinge „zu 
guten Sitten anhalten und vor Ausſchweifungen be— 
wahren“? Das Geſchäft eines Schankwirts blüht 
gerade um die Zeit, wo andere von ihren Geſchäften 
ausruhen, des Abends und in der Regel bis ſpät in 
die Nacht hinein. Und gerade um dieſe Zeit bedürfen 
16 oder 17 jährige junge Leute am meiſten der Aufſicht. 
Dazu aber iſt ein Schankwirt, wenn er nicht ſein Ge— 
ſchäft vernachläſſigen will, nicht in der Lage. Auch 
die Frau iſt im Geſchäft nötig. Die jungen Leute ſind 
ſich alſo auch außerhalb ihres Handwerksbetriebes 
ſelbſt überlaſſen und zwar gerade in dem der Ver— 
führung zugänglichſten Alter, ganz abgeſehen davon, 
daß das Wohnen in der Schankwirtſchaft ſchon an und 
für ſich die Gefahr der Verführung zum Kneipen in 
ſich birgt. „Ein Akt des Vertrauens gegen den 
Lehrling“, wie die Handwerkerkammer ſagt, mag wohl 
in Sch.'s Verfahren liegen, aber der Pferdefuß des 
Eigennutzes iſt deutlich erkennbar. Sch. benutzt das 
letzte Lehrjahr, um einen koſtſpieligen Gehilfen zu ſparen. 
Sonach hat Sch. „ſeine geſetzlichen Verpflichtungen 
gegen den Lehrling in einer die Sittlichkeit oder die 
Ausbildung des Lehrlings gefährdenden Weiſe ver⸗ 
nachläſſigt.“ Nach § 127 b Nr. 2 Gew. O. wäre deshalb 
der Lehrling berechtigt geweſen, das Lehrverhältnis 
aufzulöſen. Von dieſem Recht hat er, wie ſein und 
ſeines Vaters Verhalten ergibt, keinen Gebrauch machen 
wollen. Trotzdem iſt er von K. ins Elternhaus zurück⸗ 
gekehrt. Liegt darin eine Auflöjung des Vertrages 
oder, da dieſe von P. nicht beabſichtigt war, eine 
Widerrechtlichkeit, die ihn ſeiner Rechte aus dem Lehr⸗ 
vertrage verluſtig macht? Nein. Sch.s Verhalten 
enthält einen gegenwärtigen rechtswidrigen Angriff 
auf die durch $ 127 Gew. O. geſetzlich feſtgelegten 
Rechte des Lehrlings. Hiegegen konnte ſich der Lehrling 
jederzeit ſchützen. Die Rückkehr ins Elternhaus war 
das geeignetſte Schutzmittel. Dieſe Handlung war alſo 
ein Akt der Notwehr und deshalb nicht widerrechtlich. 


N “ Dieſe Verpflichtungen be- 
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Der Lehrvertrag beſteht demnach fort und Sch. muß 
ihn in der geſetzlichen Weiſe erfüllen. 
Landgerichtsdirektor Unger in Tilſit. 


Darf in Zivilſachen die Vornahme eines Augen⸗ 
ſcheines von der Erlegung eines Koſten vorſchuſſes ab: 
hängig gemacht werden? Dieſe in Nummer 6 Seite 153 
angeregte Frage muß verneint werden und zwar nach 
dem bier einschlägigen S3 des RGK GG., nach dem die 
Tätigkeit der Gerichte von der Sicherſtellung oder 
Zahlung der Gebühren oder Auslagen in einem 
weiteren Umfange, als die Prozeßordnungen und das 
Reichsgerichtskoſtengeſetz es geſtatten, nicht abhängig 
gemacht werden darf. Schon die Motive bemerken zu 
dieſem Paragraphen, daß die Tätigkeit der Gerichte von 
Sicherſtellung oder Zahlung von Gebühren oder Aus⸗ 
lagen nur abhängig gemacht iſt in den Vorſchriften 
der CPO. 88 379 (Ladung der Zeugen), welche Be⸗ 
ſtimmung gemäß 8 402 J. c. auf Sachverſtändige ent⸗ 
ſprechend anwendbar iſt, 911 (Vorauszahlung der 
Koſten für die Haft und Verpflegung des Schuldners 
wegen Nichtleiſtung des Offenbarungseides ꝛc.), 8 174 
StPO. (Sicherheitsleiſtung beim Antrag auf gericht— 
liche Entſcheidung), RGKG. 55 84 (Ladung und Ver: 
nehmung von Zeugen oder Sachverſtändigen auf An— 
trag des Privatklägers oder des Nebenklägers), 85 
(dreifacher Vorſchuß der als Kläger auftretenden Aus- 
länder) und 97 (Anfertigung von Abſchriften und Aus⸗ 
fertigungen). Da alſo weder die Zivilprozeßord⸗ 
nung noch das Reichsgerichtskoſtengeſetz wegen der 
Augenſcheinseinnahme bezügliche Vorſchriften treffen, 
fehlt jegliche Grundlage, die Vornahme dieſer Amts⸗ 
handlung von der Zahlung eines Auslagenvorſchuſſes 
abhängig zu machen. Die Gerichte tragen dieſem 
Umſtande wohl zumeiſt dadurch Rechnung, daß 
lediglich die Ladung der Zeugen oder Sachverſtändigen 
von der Erlegung des erforderlichen Betrags abhängig 
gemacht, im übrigen aber nur die Einzahlung eines 
Auslagenvorſchuſſes angeordnet wird. Zur Zahlung 
eines Auslagenvorſchuſſes können die Parteien nach 
den beſtehenden Vollzugsvorſchriften (SS 28 und 36 
der Inſtruktion vom 25. Dezember 1899 zum Vollzuge 
des RGKGG. ꝛc., IM Bl. 1900 S. 343 ff.) nicht ge⸗ 
zwungen werden; ſeine Einforderung betätigt nach 


richterlicher Anordnung der Gerichtsſchreiber; eine 


zwangsweiſe Beitreibung, wie dies bei Nichtzahlung 
des gemäß 8 81 NSG. geſchuldeten Gebühren— 
vorſchuſſes vorgeſchrieben iſt, findet nicht ſtatt. 


Oberlandesgerichtsſekretär Reger in Nürnberg. 


Zur Berechnung der Verjährungsfriſt in der Ueber⸗ 
gaugszeit. Art. 169 Abſ. 2 S. 1 EG. z. BGB. be⸗ 
ſtimmt: „Iſt die Verjährungsfriſt nach dem Bürger: 
lichen Geſetzbuche kürzer als nach den bisherigen Ge— 
ſetzen, ſo wird die kürzere Friſt von dem Inkrafttreten 
des Bürgerlichen Geſetzbuchs an berechnet“. Die Frage, 
ob eine ſolche kürzere z. B. zweijährige Friſt (8 196 
Abſ. 1 BGB.) am 31. Dezember 1901 oder am 31. De⸗ 
zember 1902 abläuft, iſt beſtritten. Beide Anſichten 
ſind in der Literatur vertreten, jedoch ſtets ohne nähere 
Begründung. Rechtsanwalt Gutfeld hat zuerſt (in 
D. Jur. 3. 1903 Nr. 23) eine ſolche zugunſten der 
zweiten Alternative verſucht; gegen ihn wandte ſich 
dann Privatdozent Dr. Hedemann (in D. Jur. Z. 1903 
Nr. 24) als Vertreter der erſten Anſicht. Dieſe iſt 
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m. E. auch allein richtig. Das Geſetz ſagt mit klaren 
Worten: „ſo wird die kürzere Friſt von dem In⸗ 
krafttreten des Bürgerlichen Geſetzbuchs an berechnet.“ 

Der Beginn des 1. Januar 1900, als des Tages des 
Inkrafttretens des BGB. (Art. 1 CG.) iſt alſo der 
für den Anfang dieſer kürzeren Verjährungsfriſt maß— 
gebende Zeitpunkt. Etwas anderes wäre es, wenn 
das Geſetz beſtimmen würde: „ſo gilt der Anſpruch 
als mit dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
entſtanden.“ So aber iſt es m. E. vollſtändig une 
erfindlich, warum der Beginn der Verjährungsfriſt in 
Anwendung des § 201 BGB. tatſächlich auf den Schluß 
des Jahres 1900 verſchoben werden ſoll. Eine Bus 
hilfenahme des Abſ. 1 des Art. 169 EG. iſt nicht an⸗ 
gängig, da eben Abſ. 2 a. a. O. eine Spezialbeſtimmung 
gegenüber dem Abſ. 1 iſt (jo auch Hedemann a. a. O.). 
Es lag aber auch eine derartige entſprechende An— 
wendung des S 201 BGB. auf den hier vorliegenden 
Fall gar nicht im Willen des Geſetzgebers. Zweifels⸗ 
ohne wäre — abgeſehen von einer anderen Faſſung 
der Beſtimmung (ſ. oben) — bei der Häufigkeit der 
im Geſetze ſich findenden Verweiſungen auch hier ein 
entſprechender Hinweis auf $ 201 gemacht worden, 
etwa mit dem Wortlaut: „Auf den Beginn dieſer 
kürzeren Friſt findet die Vorſchrift des 8 201 Satz 1 
des BGB. entſprechende Anwendung.“ Aber kein der— 
artiger Hinweis hat in das Geſetz Eingang gefunden, 
oder war auch nur beantragt worden, wie überhaupt 
die Motive und ſonſtigen Vorarbeiten über die 
hier behandelte Frage vollkommen ſchweigen. Und 
doch läßt ſich aus ihnen ein wertvoller Beweis für 
die hier vertretene Anſicht ſchöpfen. Sollte §8201 BGB. 
entſprechende Anwendung finden, ſo müſſen, wenn das 
Geſetz ſie nicht unmittelbar fordert — was hier nicht 
der Fall iſt — gewichtige und zwingende Gründe vor— 
liegen, welche es rechtfertigen, aus theoretiſchen 
Gründen das Erfordernis eines derartigen Verfahrens 
in das Geſetz hineinzulegen. Das Vorliegen ſolcher 
Gründe ſteht und fällt mit der Beantwortung der 
weiteren Frage, warum überhaupt § 201 in das BGB. 
aufgenommen wurde. Ausſchlaggebend war hiefür 
das Verkehrsintereſſe, welches für die in 8196 bes 
zeichneten Anſprüche „einen unſchwer feſtzuſtellenden 
und leicht im Gedächtniſſe zu behaltenden Anfangs- 
punkt der Verjährung“ erheiſcht. „Außerdem pflegen“, 
heißt es in den Mot. I S. 310 weiter, „Leiſtungen 
und Lieferungen der fraglichen Art . . . gewöhnlich 
mit Schluß des Jahres beglichen zu werden, ſo daß 
die vorgeſchlagene Erſtreckung des Verjährungsbe— 
ginnes zugleich die übliche Stundungsfriſt deckt.“ 
Und für die in 8 197 BGB. genannten Ansprüche 
wurde, ſoweit dieſe Erwägungen nicht allenthalben 
zutreffen, aus Gründen der „Einfachheit und Prakti— 
kabilität des Rechtes“ ein gleicher Anfangspunkt für die 
Verjährung für wünſchenswert erachtet (Mot. a. a. O.). 
Treffen nun dieſe Erwägungen, auf denen die Vor— 
ſchrift des 8 201 BGB. beruht, auch für den hier in 
Frage ſtehenden Fall zu? Die Verneinung bedarf 
keiner weiteren Begründung. Iſt ja doch durch die 
Vorſchrift des Art. 169 Abſ. 2 S. 1 EG. für ſolche 
vor dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Geſetzbuches 
entſtandene, noch nicht verjährte Anſprüche, welche 
nach dem Bürgerlichen Geſetzbuche einer kürzeren 
Verjährungsfriſt unterliegen als nach den bis— 
herigen Geſetzen, ſchon das Ziel erreicht, welches 
für die nach dem 1. Januar 1900 entſtandenen An- 
ſprüche der SS 196, 197 BGB. erſt mit Hilfe des 


§ 201 erreicht werden ſollte, nämlich daß das Ende 
Hei Verjährungsfriſt immer mit dem Schluß eines 
Kalenderjahres zuſammenfällt. Außerdem iſt es voll⸗ 
ſtändig unerfindlich, warum man durch eine gewagte 
Konſtruktion, die zudem noch unrichtig iſt, aus einer 
vom Geſetz gewollten zweijährigen Friſt in Wahrheit 
ohne zwingenden Grund eine dreijährige Friſt machen 
will. Dies würde zu einer Schädigung des Schuldners 
führen, die in ſtarkem Gegenſatz zu dem Willen des 
Geſetzes ſteht. Denn die Vorſchriften des Art. 169 
EG. verfolgen im allgemeinen die Abſicht, die Lage 
des Schuldners zu verbeſſern. Auf Grund dieſer Er⸗ 
wägungen muß man zu dem Ergebniſſe kommen, daß 
gar kein Grund vorhanden iſt, den Beginn dieſer 
kürzeren Friſt nicht, wie das Geſetz es erfordert, vom 
Inkrafttreten des Bürgerlichen Geſetzbuchs an, ſondern 
unter Anwendung des S 201 BGB. tatſächlich erſt vom 
Schluß des Jahres 1900 an zu berechnen. Es endet 
demnach eine zweijährige Friſt gemäß 88 187 Abſ. 2, 
188 Abſ. 2 Halbſ. 2 mit dem Ablaufe des 31. De⸗ 
zember 1901, nicht 1902. 


Dr. Fr. Herbſt in Nürnberg. 


Iſt das Recht, ans fremdem Grund Kies zu graben, 
notwendig ein dingliches? Ein Kommunalverband 
hatte mit einem Grundbeſitzer ein mündliches Ab— 
kommen getroffen, wonach der Letztere die Ausbeutung 
von Kies auf einer Fläche von einem Tagwerk durch 
den Verband geſtattete. Der Kaufpreis von Mk. 500.— 
wurde vom Verbande bezahlt. Der Kies ſollte zur 
Straßenbeſchotterung dienen. Die Ausbeute war in 
ca. 7 Jahren vollendet. Dieſe Verhältniſſe wurden 
in einem Zivilprozeß von Bedeutung, indem dort u. a. 
auch die Frage zur Entſcheidung kam, ob dem frag⸗ 
lichen Kommunalverband durch die erwähnte Ab— 
machung ein Recht auf die Kiesausbeute erwuchs. 
Es wurde in 2 Inſtanzen entſchieden, daß dies 
nicht der Fall ſei. Aus der Begründung der 2. Inſtanz 
iſt hervorzuheben: „Nach bayer. Landrecht Teil II 
cap. VIII 8 16 mit Anm. T. II cap. VIII 816 find 
Rechte, auf fremdem Grund und Boden Sand oder 
Leim zu graben, Steine zu brechen ꝛc. unter die 
Servituten zu zählen. Da auch nach Art. 184 mit 189 
EG. z. BGB. mit Art. 177 (bayer.) AG. und Art. 132 
Not. G. die Beſtimmungen des bayeriſchen Landrechts 
hier anzuwenden ſind, ſo fragt es ſich, ob das vor⸗ 
liegende mündliche Uebereinkommen ſragliches Recht 
ſchaffen konnte. Dieſe Frage iſt zu verneinen. Es 
mag dahin geſtellt bleiben, ob der Diſtriktstechniker M. 
zur Vertragsſchließung berechtigt war, jedenfalls hätte 
der Abſchluß dieſes Vertrags der notariellen Verlaut⸗ 
barung bedurft nach Art. 14 Not. G. — alt — wie Erſt⸗ 
richter in zutreffender Weiſe ausführt. Mangels Erfül⸗ 
lung dieſer Bedingung iſt ein Vertrag auf Kiesausbeute 
überhaupt in keiner rechtsverbindlichen Form zuſtande 
gekommen.“ Wie man ſieht, hat das Gericht Rechte auf 
Kiesausbeute unter Bezugnahme auf das alte Landrecht 
ſchlechthin für Servituten erklärt, die natürlich im 
Fall einer Schaffung durch Vertrag ausſchlie ðlich 
auf Erfüllung der notariellen Form angewieſen ſind. 
Die zitierte Landrechtsſtelle ſagt allerdings: „Jetztbe⸗ 
nannten Dienſtbarkeiten wird ferner beigerechnet das 
ſogenannte Zwangrecht, kraft deſſen man z. E. eine 
gewiſſe Mühle zu beſuchen . .. verbunden iſt, item 
da man auf fremdem Grunde Kalk zu brennen, Ziegel⸗ 
oder Glashütten zu errichten, Sand oder Leim (sic!) 
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zu graben, Steine zu klauben oder zu brechen, Zäune 
gegen das Wild, oder Gräben gegen das Waſſer zu 
machen, das Recht hat, und was dergleichen unbe— 
nannte Gerechtigkeiten mehr ſind, welche ſich nicht 
wohl ſpezifizieren laſſen.“ Das Landrecht ſpricht 
hier ausdrücklich von Servituten. Die Frage iſt nur, 
ob im Sinne des Landrechts z. B. die Befugnis Sand 
zu graben, überhaupt nur als Servitut denkbar iſt. 
Die Landrechtſtelle iſt verführeriſch. Um ſie recht zu 
verſtehen, müſſen wir vor allem würdigen, daß ſie 
im 8. Kapitel II. Buchs „Von Haus⸗ und Felddienſt⸗ 
barkeiten wie auch anderen dergleichen ähnlichen Ge— 
rechtigkeiten“ ſteht. Wenn auch die Dienſtbarkeit in 
ihrer Dauer vertragmäßig beſchränkt ſein kann 
(LR. II 753 Nr. 287 Nr. 1), jo iſt ſie doch für 
die Regel als ein Recht von unbeſchränkter Dauer 
gedacht. Vgl. auch Windſcheid, Pand. I 8 209 Nr. 8 
unter Bezugnahme auf I. 28 D. 8, 2. Auch die „Ge— 
rechtigkeit“, von welcher die Kapitelüberſchrift wie 
die kritiſche Landrechtſtelle (auch in ihrer Ueberſchrift) 
ſpricht, iſt nach der bayeriſchen Rechtſprache des 16. bis 
18. Jahrhunderts durchaus mit dem Begriff des dau⸗ 
ernden, in jedem Fall erneut auszuübenden, zeitlich 
unbeſchränkten, insbeſondere des dinglichen Rechts zu 
verbinden. Daß die bayeriſchen Geſetze des erwähnten 
Zeitraums je einmal ein bloß obligatoriſches Recht 
mit „Gerechtigkeit“ bezeichnen, iſt mir nicht bekannt. 
Venn alſo das Landrecht das Recht, Sand zu graben, 
ulm. ſowie dergleichen Gerechtigkeiten den Dienſt— 
barkeiten zuzählt, ſo ſprechen beachtenswerte Gründe 
dafür, daß das Landrecht mit dem erwähnten Recht 
ein dingliches meint, ohne damit auszuſchließen, daß 
eine derartige Befugnis nach Lage des Falls auch 
einmal als rein obligatoriſche entſtehen kann. Daß 
nun aber Befugniſſe, wie die beſprochenen, von der 
baheriſchen Praxis auch als möglicherweiſe obligatoriſche 
anerkannt wurden, iſt nicht zu bezweifeln. Ich erinnere 
zunächſt an den alltäglichen Fall, daß ſtehendes Holz 
zum Abholzen gekauft wird (derſelbe unterſcheidet ſich 
meines Erachtens von dem hier beſprochenen Fall 
juriſtiſch in keiner Weiſe). Der Vertrag iſt rein 
obligatoriſch und niemand wird am Landrecht (II, 8 
9 15) ſtraucheln, welches vom „Recht, ſich aus fremden 
Waldungen zu behölzen“, als von einer Dienſtbarkeit 
ſpricht. Vgl. E. d. OGH. vom 21. Auguſt 1864, 
II. März 1865, Bl. f. RA. 30. S. 366. Geradezu 
unſer Fall wurde ſchon vom Oberſten Gerichtshof mit 
Urteil vom 20. März 1878 dahin entſchieden, daß die 
leberlaſſung der Ausbeute eines Steinbruchs bis zur 
gänzlichen Ausnützung, als eine eigentliche Alienation, 
Kauf, nicht als bloßes Pachtverhältnis zu betrachten 
jet. Es ſei dasſelbe Verhältnis gegeben, wie wenn 
das auf: Grund und Boden ſtehende Holz jemandem 
um beſtimmten Preis zum Abholzen überlaſſen werde 
(Bl f. RA. 43 S. 185). Mit jeder wünſcheuswerten 
Klarheit ſagt derſelbe Gerichtshof im Urteil vom 
15. April 1872 (Bl. f. RA. 37 S. 161): „Das Recht, 
auf einer beſtimmten Fläche eines fremden Grundſtücks 
Torf abzubauen, iſt nicht notwendig ein dingliches. 
Es kann auch mit rein obligatoriſcher Wirkung ein— 
geräumt werden und iſt in dieſem Fall notarielle Be— 
urkundung nicht nötig.“ 


Rechtsanwalt Fiſcher in Landshut. 


Zu 8 1710 883. In Nr. 1 S. 39 dieſes Jahr⸗ 
gangs der Bl. f. RA. iſt ein Urteil des Landgerichts 
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Würzburg angeführt, das hauptſächlich in Anlehnung 
an die in B. 66 dieſer Blätter S. 243 vertretene Anſicht 
ein erſtinſtanzielles Urteil abgeändert hat, das dem An- 
trage des unehelichen Klägers entſprechend, den Vater 
zur Zahlung einer jährlichen Unterhaltsrente von 
180 Mk. für die geſetzliche Unterhaltsdauer verurteilt 
und ſeine Verpflichtung zur Zahlung der während 
dieſer Zeit etwa erwachſenden Krankheitskoſten aus— 
geſprochen hat. Das Berufungsgericht iſt der Meinung, 
daß in dem die Krankheitskoſten betr. Ausſpruche eine 
der Vorſchrift des 8 1710 BGB. zuwiderlaufende 
Leiſtungsform enthalten ſei. Hiegegen iſt zu bemerken: 
Wie aus den Motiven z. BGB. Bd. IV S. 898 Ziff. 9 
erhellt, hat der $ 1710 BGB. mit der Beſtimmung, 
daß der Unterhalt durch Gewährung einer Geldrente 
zu entrichten ſei, gegenüber der unter der Herrſchaft des 
Gem. R. und des PR. geltenden Praxis eine Neuerung 
nicht eingeführt. Es heißt dort ausdrücklich: „Abge— 
ſehen von den Fällen, in welchen dem Vater das 
Recht eingeräumt iſt, das Kind ſelbſt in Pflege zu 
nehmen und zu erziehen, geht auch das geltende Recht 
überwiegend davon aus, daß der Unterhalt von ſeiten 
des unehelichen Vaters durch Entrichtung einer Geld— 
rente zu gewähren iſt. Es entſpricht dies insbeſ. der 
gemeinrechtlichen Praxis, dem preußiſchen Recht“ ... 
In beiden Rechtsgebieten wurde es aber auch für 
zuläſſig erachtet, neben der Verurteilung des unehe— 
lichen Vaters zur Gewährung einer Geldrente ſeine 
Verpflichtung zur Zahlung etwaiger innerhalb der 
Unterhaltsperiode erwachſender Krankheitskoſten, des 
Schul⸗ und Lehrgeldes durch Urteil auszuſprechen. 
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geworden ſei, kann nicht zugegeben werden. 8 1710 
BGB. beſagt nur, daß gegen den Willen auch nur 
eines der Beteiligten eine Unterhaltsgewährung in 
anderer Form als durch Leiſtung einer Geldrente 
unzuläſſig iſt. Es wird das Recht auf Naturalleiſtung 
ausgeſchloſſen (Mot. Bd. IV S. 898 Ziff. 9). Ueber die 
Quantität der Rente beſtimmt nicht $ 1710, ſondern 
§ 1708 BGB. Darnach iſt an ſich die Rente nach dem 
geſamten Lebensbedarf, wozu unſtreitig auch die 
Krankheitskoſten gehören, ſowie nach den Koſten der 
Erziehung und Vorbildung zu einem Berufe zu be— 
meſſen. Zu der Zeit nun, wo die Unterhaltsklage ge— 
wöhnlich erhoben wird, alſo alsbald nach der Geburt 
des unehelichen Kindes, kennt man zwar deſſen leib⸗ 
lichen Bedarf während der geſetzlichen Unterhaltszeit 
an Nahrung, Kleidung, Wohnung, wofür ſich ja auch 
nach der allgemeinen Erfahrung eine Durchſchnitts— 
rente berechnen läßt, nicht aber weiß man, ob das 
Kind einmal krank wird, wie lange eine Krankheit 
etwa dauert, welchen Aufwand ſie erfordert, wie ſich 
das Kind geiſtig und körperlich entwickelt, ob es über- 
haupt zu einem Berufe taugt und welchem Berufe es 
ſich zuwenden kann. Die Beantwortung aller dieſer 
Fragen gehört der ungewiſſen Zukunft an. Für die 
durch etwaige Krankheit, Erziehung und Vorbildung 
erwachſenden Koſten gibt es bei der außerordentlichen 
Verſchiedenheit der Individuen keine Durchſchnitts⸗ 
verhältniſſe es fehlt jede Grundlage hiefür. Dieſe 
Kosten ind daher zur Zeit der Unterhaltsklage voll— 
ſtändig ungewiß, ſie können deshalb auch nicht an— 
nähernd zum Gegenſtande einer Durchſchnittsberechnung 
gemacht werden. Mit Rückſicht darauf kann es keinem 
rechtlichen Bedenken unterliegen, zur Zeit der Er— 
hebung der Unterhaltsklage die Rente zunächſt unter 
Zugrundelegung des geſamten Lebensbedarfes aus 
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ſchließlich der etwaigen Koſten für Krankheit, Er⸗ 
ziehung und Vorbildung entſprechend zu berechnen. 
Durch eine ſolche Beſchränkung der Quantität der 
Rente wird der Vater, weil ſich die beſchränkte Rente 
innerhalb der Grenzen des 8 1708 BGB. bewegt, in 
keiner Weiſe verletzt, er kann alſo auch nicht wider- 
ſprechen. Wenn aber dieſe beſchränkte Rentenberechnung 
zur Zeit der Unterhaltsklage für zuläſſig erachtet 
werden muß, dann iſt es auch zuläſſig, hinſichtlich der 
etwaigen Koſten für Krankheit, Erziehung und Bor: 
bildung, auf die dem unehelichen Kinde ein Anſpruch aus 
81708 ja zuſteht, insbeſondere die Leiſtungspflicht des Be⸗ 
klagten auf Antrag durch Urteil auszuſprechen, weil ſie, 
wie ausgeführt, zur Zeit der Erhebung der Unterhalts- 
klage noch nicht zu überſehen und zu ermitteln ſind. 
Als Antrag in dieſem Sinne kann der fragliche 
Antrag, die Verpflichtung des Vaters zur Zahlung 
etwaiger Krankheitskoſten auszuſprechen, wohl auf: 
gefaßt werden, wenn in der Klage die juriſtiſch⸗ 
techniſchen Ausdrücke des S 256 CPO. auch nicht 
vorkommen, da dieſe Unterlaſſung nicht ausſchlag⸗ 
gebend ſein kann. Es kann nur darauf ankommen, 
ob der Kläger ein rechtliches Intereſſe an der als⸗ 
baldigen Feſtſtellung der erwähnten Verpflichtung zur 
Zeit der Unterhaltsklage hatte, und dieſe Frage muß 
bejaht werden, da der Anſpruch des Klägers über: 
haupt beſtritten war, die fraglichen Koſten aber noch 
nicht zu ermitteln waren, ſo daß eine Ausdehnung der 
Leiſtungsklage nach dieſer Richtung ausgeſchloſſen er⸗ 
ſchien. Die Sache iſt ebenſo gelagert, wie wenn die 
Verpflichtung zum Erſatze eines erſt ſpäter zu er— 
mittelnden Schadens ausgeſprochen werden ſoll. In 
dieſem Falle liegt nicht eine Klage auf Verurteilung 
zu einer ſachlichen Leiſtung, ſondern eine Klage 
auf Feſtſtellung eines Anſpruchs vor. (Entſch. 
des RG. Bd. XIII S. 272.) Der angegriffene Aus⸗ 
ſpruch des erſtinſtanziellen Urteils enthält daher nicht 
eine Verurteilung zu einer Leiſtung, alſo auch nicht 
zu einer Leiſtungsform, ſondern er ſtellt nur die 
Verpflichtung des Vaters zur Zahlung der inner- 
halb der Unterhaltsdauer etwa erwachſenden Krank— 
heitskoſten fe ſt. Der Ausspruch kann daher auch nicht 
gegen 8 1710 BGB. verſtoßen. Es kann nicht mit dem 
Hinweis auf 8 323 CPO. begegnet werden. Dieſer 
Paragraph ſchließt die Feſtſtellungsklage aus 256 
a. a. O. ebenſowenig aus als dieſe etwa ein Urteil 
aus $ 323 überflüſſig macht, falls nach der Feſtſtellung 
eine friedliche Einigung nicht erfolgt. Vielmehr iſt gerade 
in dieſem Falle das Urteil, das die Verpflichtung des 
Vaters zur Zahlung der mehrerwähnten Koſten feſt— 
geſtellt hat, geeignet, die Grundlage für ein ſpäteres 
Urteil aus 8 323 CPO. zu bilden. 


Amtsrichter Bubb in Ochſenfurt. 


Gehören die Koſten einer Streitverkündung zu den 
Koſten des Nechtsſtreits? Dieſe Frage verneint das 
Landgericht Magdeburg in einer Entſch. vom 29. No⸗ 
vember 1904 (Naumburger Anw. Ztg. 1904 S. 94, 95), 
aber mit Unrecht. Als Grund wird angegeben: „Die 
Koſten berühren das Parteiverhältnis zwiſchen dem 
Kläger und dem Beklagten überhaupt nicht. Die 
Streitverkündung ſchafft ein neues Verhältnis zwiſchen 
dem Kläger und einem Dritten, wodurch der Beklagte 
nicht direkt berührt wird.“ Richtig iſt, daß die 
Streitverkündung allein den Prozeßgegner nicht in- 
tereſſiert. Für die demnächſtige Regreßklage iſt die 
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Streitverkündung von Intereſſe, mag der Dritte als 
Nebenintervenient beitreten, oder nicht ($ 74 Abſ. 1, 
8 68, S 74 Abi. 3). Aber dieſe Wirkung für die 
Regreßklage iſt doch nicht die einzige, wegen deren 
die Streitverkündung Bedeutung hat. Die Hauptſache 
bei der Streitverkündung iſt doch, daß ſie geſchieht, 
um den Dritten in dem anhängigen Prozeß 
zum Beitritt zu veranlaſſen, damit er dem 
Streitverkünder helfe, den Prozeß zu gewinnen. Ob 
irgend eine Handlung den Gegner berührt oder nicht, 
iſt ganz gleichgültig. Man ſetzt ja doch unbedenklich 
die Koſten der Korreſpondenz des Anwalts mit der 
Partei oder Dritten, welche während des Prcozeſſes 
erfolgt, um Inſtruktion zu erhalten, feſt. Wenn man 
aber die Korreſpondenz mit einem am Ausgange des 
Rechtsſtreits intereſſierten Dritten dahin rechnet, ſo 
muß man um ſo mehr die Koſten einer förmlichen 
Streitverkündung dahin rechnen. Es iſt allerdings ein 
Fehler, wenn man — den $ 101 irrig hereinziehend — 
in dem Urteile über die Koſten einer Streitver⸗ 
kündung entſcheiden will. Erſt bei der Koſtenfeſtſetzung 
hat das Gericht — ſo gut wie bei der erwähnten 
Korreſpondenz — zu prüfen, ob die Streitverkündung 
auch zur zweckentſprechenden Rechtsverfolgung oder 
Rechtsverteidigung notwendig war. 
Geh. Juſtizrat H. Meyer in Breslau. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
I. 


Erfüllungsort beim A 
Beklagter übernahm für N. den ransport von 
112 Kiſten mit Eiern von B. nach D. In D. ſtellte 
ſich heraus, daß ein Teil der Eier zertrümmert war. 
N. erhob beim Landgericht in D. Klage auf Schadens— 
erſatz. Die vom Beklagten erhobene Einrede der 
Unzuſtändigkeit wurde in zwei Inſtanzen und dann 
auf Reviſion auch vom 1 u 

Aus den Gründen: Nach § 29 CPO. ift ein 
beſonderer Gerichtsſtand bei dem Gerichte des Orts 
begründet, an dem die ſtreitige Verpflichtung zu er⸗ 
füllen iſt. Hier iſt aus dem Frachtvertrage geklagt. 
Dieſer war durch Ablieferung der Eier an N. in D. 
zu erfüllen. Die Ausführung des Beklagten, 829 CPO. 
treffe auf den Eiſenbahntransportvertrag nicht zu, 
weil der Transport aus einer Reihe von Handlungen 
beſtehe, für die es einen einzigen Erfüllungsort nicht 
gebe, iſt unhaltbar. In Doktrin und Praxis des ge⸗ 
meinen Rechts hat kein Zweifel darüber beſtanden, 
daß der Frachtvertrag die Natur des Werkvertrags 
hat, und daß weſentlicher Gegenſtand ſeiner Erfüllung 
nicht die einzelnen Handlungen ſind, ſondern das Er⸗ 
gebnis, d. h. die Ablieferung des Guts. Auch nach 
dem BGB. iſt der Frachtvertrag als Werkvertrag zu 
erachten. War aber der Vertrag in D. zu erfüllen, 
fo hat Beklagter dort auch für die Klage auf Schadens⸗ 
erſatz Recht zu nehmen. Das Reichsgericht hat 
ſtändig ausgeſprochen, daß der Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung an Stelle der Erfüllung 
tritt, auch ſoweit die Zuſtändigkeit des Vertragsforums 
in Frage ſteht (Urt. d. I. C.⸗S. vom 11. Januar 1905). 
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Unznläffige N der Klage. 100 527 CPO. S. 
klagte gegen H. J. auf Zahlung von 3000 Mk., weil im 
Auguſt 1900 zwiſchen den Parteien abgerechnet worden 
ſei und hiebei H. J. anerkannt habe, dem S. 3000 Mk. 
zu ſchulden. Der Beklagte beſtritt das Anerkenntnis. 


5 29 EBD. 


Das Landgericht wies die Klage ab. In der Berufungs— 
inſtanz griff S. auf die der Abrechnung zugrunde 
liegenden Rechtsverhältniſſe zurück und behauptete 
unter Beweisantretung, der Beklagte habe ihn beauf— 
tragt, die Schulden ſeines Bruders G. J. zu regeln. 
Aus der Ausführung dieſes Auftrags ſei ihm H. J. 
3000 Mk. ſchuldig geworden. Die Berufung des 
Klägers wurde zurückgewieſen; die Reviſion wurde 
verworfen. 


Aus den Gründen: Die Reviſion rügt, daß 
das Berufungsgericht in dem Zurückgreifen des Klägers 
auf das der Abrechnung zugrunde liegende Rechtsver— 
hältnis eine Klagänderung erblickt hat, die beim Wider— 
ſpruche des Beklagten nach 8 527 CPO. unzuläſſig ſei. 
Der Begründung der angefochtenen Entſcheidung kann 
allerdings nicht beigeſtimmt werden. Im Ergebnis 
aber iſt ſie richtig, fo daß die Reviſion nach § 563 CPO. 
zurückzuweiſen war. Der Kläger hatte ſchon in 1. In⸗ 
ſtanz tatſächliche Angaben über das der Abrechnung 
zugrunde liegende Rechtsverhältnis gemacht, aber die 
Veweisantretung abgelehnt. Das Berufungsgericht 
überſieht, daß die Aufſtellung der Behauptung in 
der mündlichen Verhandlung genügt, um klarzuſtellen, 
daß auch das die Grundlage der Abrechnung bildende 
Rechtsverhältnis ſchon in 1. Inſtanz als Klagegrund 
geltend gemacht worden iſt (vgl. Entſch. des RG. in 
C.⸗S. Bd. 27 S. 387, Bd. 29 S. 107, Bd. 36 S. 12). 
Aber freilich hat der Kläger auch die tatſächlichen 
Angaben über dieſes Rechtsverhältnis geändert. In 
1. Inſtanz hatte er behauptet, er habe die Schulden 
des G. J. berichtigt, ſpäter habe H. J. ſie ihm gegen— 
über als Selbſtſchuldner übernommen. In 2. Inſtanz 
hat er angegeben, daß er infolge Auftrags des H. J. 
die Schulden des G. J. gezahlt habe. Inſoweit liegt 
nicht nur eine Ergänzung der tatſächlichen oder recht— 
lichen Anführungen vor (§8S 268 Nr. 1 CPO.), ſon⸗ 
dern eine Aenderung des Klagegrunds. Klagegrund 
war nicht die Haftung für fremde Schuld im all— 
gemeinen, ſondern das Sachverhältnis, aus dem ſie 
abgeleitet wurde (Urt. d. I. C.⸗S. vom 1. Februar 1905.) 
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III. 


Zu 88 33, 278, 529 CPO. Bedingte Wider⸗ 
klage iſt im erſten Rechtszuge unzuläſſig 
und ihre Umwandlung in unbedingte 
Widerklage vor dem Berufungsgericht un— 
ſtatthaft. 

Der Berufungsrichter iſt der Auffaſſung, die das 
Reichsgericht in dem Urteile Entſch. 40 S. 331 vertreten 
hat, gefolgt. Die Reviſion will den Grundſatz, daß 
eine Widerklage bedingt nicht erhoben werden dürfe, 
als ſolchen nicht bekämpfen. Sie meint aber, dies 
ſchließe nicht aus, für die zweite Inſtanz nach Analogie 
der Eventualaufrechnung und des Ueberganges von 
der Feſtſtellungs⸗ zur Leiſtungsklage die „Umleitung“ 
einer erſtinſtanzlichen bedingten Widerklage in eine 
unbedingte zuzulaſſen. Dem kann nicht beigetreten 
werden. Die Gründe, die in dem angeführten reichs— 
gerichtlichen Urteil für die Unzuläſſigkeit einer eventuellen 
Widerklage angeführt ſind und denen ſich der er— 
kennende Senat anſchließt, ergeben, daß von einer 
Paralleliſierung dieſes Falles mit dem Falle der 
Eventualaufrechnung und des Wechſels von Feſt⸗— 
ſtellungs⸗ und Leiſtungsklage keine Rede ſein kann. 
Vielmehr iſt es, wie der Berufungsrichter zutreffend 
angenommen hat, für die Unſtatthaftigkeit der Erhebung 
einer neuen zweitinſtanzlichen Widerklage völlig gleich— 
gültig, ob in erſter Inſtanz überhaupt keine Wider— 
klage erhoben oder die erhobene Widerklage prozeſſual 
unwirkſam war. (Urt. V 581,04 vom 14. Januar 1905.) 


. 
IV 


Zu 8 530 B63. Handlungen, die ſich 
äußerlich als ſolche des groben Undanks 
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darſtellen, können doch aus inneren Grün: 
den entſchuld bar fein. 

Der Ber. Richter ſtellt feſt, daß allerdings der 
Kläger die Beklagten oft beleidigt, zuweilen auch miß— 
handelt hat, daß es ſich aber in den letzteren Fällen 
um geringe Handgreiflichkeiten gehandelt habe, die ein 
Ausfluß der Zänkereien zwiſchen den Parteien geweſen 
ſeien und daß der Anlaß zum Streit durch die be— 
klagte Ehefrau gegeben worden ſei; dieſe habe insbe— 
ſondere die Geſchlechtsehre der Ehefrau des Klägers 
in einer Weiſe angegriffen, die den letzteren notwendig 
habe reizen müſſen. Danach liege die Schuld an dem 
Unfrieden nicht am Kläger allein, ſondern reichlich auch 
an der Beklagten und unter ſolchen Umſtänden erſcheine 
ein grober Undank des Klägers ausgeſchloſſen. Die 
Reviſion greift die letztere Annahme als rechtsirrtümlich 
an. Sie meint, es ſei nur zu prüfen geweſen, ob eine 
ſchwere Verfehlung gegen den Schenker begangen 
ſei, die ſich als grober Undank des Beſchenkten dar— 
ſtelle. Sei dies der Fall, ſo komme es darauf, ob der 
Schenker die Verfehlungen mitverſchuldet habe, nicht 
an. Dieſe Ausführungen gehen fehl. Der Begriff 
des groben Undanks ſetzt allerdings in objektiver 
Hinſicht ein gewiſſes Maß der Schwere der Verfehlung 
voraus. Aber dies erſchöpft ihn nicht. Gleich we— 
ſentlich iſt auch die ſubjektive Seite, die Geſinnung 
des Beſchenkten, aus der er dieſe Verfehlung begangen 
hat, und daß hiebei der Geſichtspunkt, ob der Be— 
ſchenkte ſich ohne jede Veranlaſſung lieblos gezeigt 
oder unter dem Eindruck ſchwerer Reizung von ſeiten 
des Schenkers geitanden hat, eine bedeutſame Rolle 
ſpielt, liegt auf der Hand. Ein Rechtsirrtum fällt 
hiernach dem Ber. R. bezüglich des Erwägungsgrundes, 
aus dem er das Vorliegen groben Undanks verneint 
hat, nicht zur Laſt. (Urt. V 553/04 vom 11. Febr. 05.) 

-r. 


V. 


Haftung der Gemeinde für den aus mangelhafter 
Verwahrung eines öffentlichen Weges dem Publikum 
zugehenden Schaden. Der Kläger ſtürzte abends auf 
dem Heimwege, als er durch die Querallee über die 
Schleuſenbrücke gehen wollte, vor der Flutbrücke in 
den mangelhaft verwahrten Flutgraben und erlitt Ver— 
letzungen mit der Folge von Krankheit und Erwerbs— 
unfähigkeit. Seine Schadenerſatzklage gegen die Gemeinde 
wurde vom Landgerichte abgewieſen, da es zwar die 
mangelhafte Verwahrung des Flutgrabens als die 
Urſache des Unfalls annahm, die Haftbarkeit der Ge— 
meinde aber verneinte, weil Art. 29 pf. Gem. O. kein 
Schutzgeſetz, auch die Gemeinde nicht Eigentümerin 
des Weges und der Brücke ſei, und weil auf die unter— 
laſſene Handhabung der Ortspolizei kein zivilrecht— 
licher Anſpruch gegen die Gemeinde gegründet werden 
könne. Das Oberlandesgericht Zweibrücken 
verurteilte dagegen am 27. Januar 1904 die Beklagte 
zum Schadenerſatze. 

Aus den Gründen: Nach BGB. wie nach 
früherem Rechte hat derjenige, der an einem Orte 
einen Verkehr für andere eröffnet, dafür zu ſorgen, 
daß dieſer Weg ohne Gefahr zu begehen iſt; den Ge— 
meinden insbeſondere obliegt die Fürſorge für die 
verkehrsſichere Beſchaffenheit der Gemeindewege. (RG. 
54 S. 58.) Der Mangel der nötigen Fürſorge iſt 
rechtswidrige Unterlaſſung und begründet nach § 823 
Abſ. 1 die Schadenerſatzpflicht desjenigen, der ver— 
möge ſeiner tatſächlichen und rechtlichen Beziehungen 
zu dem Wege Dritten gegenüber für die Verkehrs— 
ſicherheit zu ſorgen hat; hierfür iſt nicht maßgebend, 
wer der Eigentümer des Grund und Bodens iſt, ſon— 
dern wer die Straße dem öffentlichen Verkehr über— 
geben, den Weg für den öffentlichen Verkehr beſtimmt 
und eingerichtet hat. (RG. 48, 297; Oberſt. Landesg. 3 
S. 1057 NF.) Die Gemeinde haftet, da zur Zeit des 
Unfalls ein gefahrdrohender Zuſtand der Querallee 
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für die Paſſanten vorhanden und dieſer Zuſtand die 
Urſache des Unfalls war, da ſie ferner für den Zuſtand 
des von ihr als öffentlich in Anſpruch genommenen 
und als öffentlich anerkannten Weges verantwortlich 
und dieſe Verantwortlichkeit auch dadurch nicht erloſchen 
iſt, daß der Grundeigentümer einer Vereinbarung 
gemäß früher einmal ein — zur Zeit des Unfalles 
nicht mehr vorhandenes — Geländer angebracht und 
bezahlt hat: Die Gemeinde hat ihrer Unterhaltungs— 
pflicht nicht genügt, wenn ſie nicht den Vollzug dieſer 
Vereinbarung überwachte. Auf Art. 29 pf. Gem. O. 
iſt nicht einzugehen, auch nicht auf 88 366 Ziff. 10, 
367 Ziff. 12 RStGB. Auch eine Vorentſcheidung des 
Verw. Ger. H. kommt hier nicht in Frage; denn es 
handelt ſich nicht um eine Schadenszufügung durch einen 
zu beſtimmten Verrichtungen aufgeſtellten Gemeinde— 
beamten, für den nach $ 831 BGB. zu haften wäre, 
ſondern um die ſchuldhafte Unterlaſſung einer Ver— 
pflichtung der Gemeinde, die der zur Vertretung 
der Gemeinde berufenen Körperſchaft zur Laſt 
fällt. Die hiergegen eingelegte Reviſion wurde durch 
Urteil des Reichsgerichts (VII. S.) vom 30. Januar 
1905 zurückgewieſen. 

Aus den Gründen des Reviſionsurteils: Die 
von der Beklagten anerkannte Eigenſchaft der Querallee 
als eines öffentlichen Weges und die damit verbun— 
dene Verpflichtung der Gemeinde, für die Unterhaltung 
dieſer Gemeindeanſtalt zu ſorgen, erleidet dadurch 
keine Aenderung, daß die Gemeinde über den Grund 
und Boden nur kraft einer Wegſervitut verfügt; denn 
als Grundlage für die Verwaltungseinrichtung eines 
öffentlichen Weges genügt ein dingliches Recht an 
fremder Sache (Seydel V 488). Die Annahme, daß 
aus der Eröffnung eines Verkehrs die Pflicht zur ent— 
ſprechenden Fürſorge für die Sicherheit des Verkehrenden 
entſpringe und demgemäß auch die privatrechtliche 
Haftbarkeit der juriſtiſchen Perſonen des 
öffentlichen Rechts, des Staates, der Gemeinde, 
wegen eines die Sicherheit gefährdenden Zuſtandes 
der öffentlichen Wege begründet ſei, entſpricht der 
ſtändigen Rechtſprechung des Reichsgerichts. E. Bd. 48 
S. 298, 54 S. 56/7; das Bayer. Oberſte Landesg. 
hat die Schadenserſatzpflicht der Gemeinden für Unfälle, 
die aus der Vernachläſſigung der Unterhaltung öffent— 
licher Wege entſtehen, entſchieden vertreten. Die 
Ruge, es ſei nicht erſichtlich, worauf die Feſtſtellung 
beruhe, daß an der fraglichen Stelle das Geländer 
ſeit Jahren gefehlt habe, erſcheint unerheblich. 
Abgeſehen davon, daß die Feſtſtellung auf 
eigenem Wiſſen des Gerichts beruhen kann, 
hat die Beklagte nirgends eingewendet, daß ihr der 
Mangel nicht ſo zeitig vor dem Unfall bekannt geweſen 
wäre, daß ſie irgendwie verhindert geweſen wäre, 
ihm abzuhelfen. 

Mitgeteilt vom Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


O berſtes Landesgericht. 


1 


Uebertragbarkeit einer nicht valntierten Kautions⸗ 
hypothek nach bayeriihem Hypolhekenrecht. H. ſtellte, 
ohne ſich zu verpflichten, dem Th. in Ausſicht, ihm Kredit 
zu gewähren. Th. beſtellte auf ſeinem Grundſtücke dem 
H. im Einverſtändniſſe mit ihm „eine hypothekariſche 
Kaution von 25000 Mk. zur Sicherung aller Anſprüche, 
die aus dem Kreditverhaͤltniſſe entſtanden ſind oder 
noch entſtehen werden.“ Die Kautionshypothek wurde 
in das Hypothekenbuch eingetragen, H. gewährte aber 
dem Th. keinen Kredit. Th. wurde hierauf mit H. 
und Sch. dahin einig, daß H. 7550 Mk. von der Kau— 
tion löſchen laſſe, dagegen die reſtige Hypothek im 
Betrage von 17450 Mk. an Sch. mit Rückſicht darauf 
abtrete, daß dieſer ſich verpflichtet hatte, den von H. 
in Ausſicht geſtellten Kredit bis zum Betrage von 


17450 Mk. dem Th. zu gewähren. Sch. gewährte auch 
dem Th. den verſprochenen Kredit, H. trat nach 
Löſchung von 7550 Mk. die Hypothek in notarieller 
Urkunde „unter Quittierung der Valuta“ an Sch. ab. 
Später wurde im Range nach der Kautionshypothek 
eine Vollſtreckungshypothek auf dem Blatt für das 
Grundſtück eingetragen. Ihr Inhaber erhob, nachdem 
das Grundſtück ſubhaſtiert war, ohne Erfolg Wider— 
ſpruch gegen den Beſtand der Kautionshypothek des 
Sch. Im übrigen ergibt ſich das feſtgeſtellte Sach⸗ 
verhältnis, ſoweit es zum Verſtändniſſe der Entſchei⸗ 
dung notwendig iſt, aus folgenden Gründen: Der 
Umſtand, daß ein unmittelbares Benehmen zwiſchen 
H. und Sch. nicht ſtattgefunden hat, iſt belanglos. 
Die Abtretungserklärung vom 15. Februar 1900, durch 
die H. ſein Einverſtändnis mit der ganzen Abmachung 
betätigt hat, war für Sch. beſtimmt und iſt ihm zu⸗ 
gegangen; da H. ſeinerſeits von Sch. nichts verlangte, 
bedurfte es einer Annahmeerkläruug des Sch. nach 
§ 151 BGB. nicht. Die Uebertragung der Hypothek 
auf Sch. iſt auch dann wirkſam, wenn H. eine Forde⸗ 
rung nicht zuſtand; die in die Abtretungsurkunde auf— 
genommene unwahre Angabe des H., daß die Kaution 
bis zum Betrage von 17 450 Mk. erſchöpft ſei, iſt, da 
Sch. wußte, daß H. dem Th. keinen Kredit gewährt 
hatte, ohne rechtliche Bedeutung, ſie macht die ernſtlich 
gemeinte Uebertragung der Hypothek nicht zu einem 
Scheingeſchäfte. Die Hypothek war dem H. für künf⸗ 
tige Forderungen beſtellt worden, deren Entſtehung 
durchaus ungewiß war. Der in der Eintragung an— 
gegebene Betrag war nur der Höchſtbetrag, bis zu 
dem die Grundſtücke haften follten. Bei ſolchen Hypo⸗ 
theken für Forderungen aus künftigen Kreditgeſchäften 
kann vorerſt nicht nur ungewiß ſein, ob, wann, aus 
welchen Vorgängen und zu welchen Einzelbeträgen 
Forderungen entſtehen werden, ſondern es können, 
wenn in dem Kreditverkehre nicht nur Vorſchüſſe ſondern 
auch Rückzahlungen ſtattfinden, auch an die Stelle 
entſtandener und dann getilgter Forderungen neue 
Forderungen treten. Dabei macht es keinen Unter⸗ 
ſchied, ob derjenige, dem die Hypothek beſtellt iſt, zur 
Eingehung von Rechtsgeſchäften, aus denen Forde— 
rungen der in Ausſicht genommenen Art enſtehen, 
verpflichtet iſt oder darin freie Hand hat. Die Hypo⸗ 
thek iſt für Forderungen beſtimmt, die aus einem 
beſtimmten Geſchäftskreis entſtehen, und dieſer kann 
auch ein bloß wirtſchaftliches Verhältnis ſein. Nach 
der Beſtimmung der Hypothek iſt es auch möglich, 
ſie Forderungen dienſtbar zu machen, die in der Perſon 
eines anderen als desjenigen entſtehen, dem ſie beſtellt 
iſt, ſofern die Forderungen trotz des anderen Gläu— 
bigers dem Geſchäftskreis angehören, aus dem die 
Entſtehung der durch die Hypothek zu ſichernden Forde⸗ 
rungen erwartet wird. Unter dieſer Vorausſetzung 
wird durch den Eintritt eines anderen Gläubigers die 
Beſtimmung der Hypothek nicht geändert. Dies wird 
unbedenklich angenommen, wenn derjenige, dem die 
Hypothek beſtellt iſt, zur Eingehung von Rechtsge— 
ſchäften verpflichtet iſt, aus denen durch die Hypothek 
zu ſichernde Forderungen entſtehen, in dieſe Ver⸗ 
pflichtung an ſeiner Stelle ein anderer eintritt und 
der bisherige Berechtigte mit Rückſicht hierauf die 
Hypothek auf ihn überträgt (Regelsberger, Bayer. HR. 
§ 87 Nr. 1, Aeltere Sammlung von Entſch. d. OLG. 
Bd. 9 Nr. 43 S. 134). Durch die Uebernahme der 
Verpflichtung des bisherigen Berechtigten tritt der 
neue Kreditgeber in den Geſchäftskreis ein, aus dem 
die durch die Hypothek zu ſichernden Forderungen 
entſtehen ſollen, die Erſtreckung der Hypothek auf die 
aus ſeinen Rechtsgeſchäften entſtehenden Forderungen 
entſpricht der Beſtimmung der Hypothek und das 
macht es möglich, die Hypothek auf ihn zu übertragen. 
Ein ſolcher Eintritt in den Geſchäftskreis, aus dem 
die zu ſichernden Forderungen entſtehen ſollen, iſt 
aber auch möglich, wenn derjenige, dem die Hypothek 
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beſtellt worden iſt, zur Eingehung von Rechtsgeſchäften, 
aus denen ſolche Forderungen entſtehen, nicht verpflichtet 
iſt. Wird bei einem Kreditverkehr, in dem ſowohl 
Vorſchüſſe als auch Rückzahlungen ſtattfinden, die 
Hypothek mit einer Forderung beſtimmten Betrags 
abgetreten, die Schuld dann durch eine Rückzahlung 
an den Erwerber gemindert und hierauf von ihm ein 
neuer Vorſchuß gewährt, ſo haftet die Hypothek auch 
für dieſen, die Fortſetzung des Kreditverkehrs durch 
den Erwerber genügt, auch wenn eine Verpflichtung 
dazu nicht beſteht, um die Forderung des Erwerbers 
in den Kreis der Forderungen einzugliedern, für die 
die Hypothek beſtimmt iſt. Das Gleiche muß auch 
dann gelten, wenn, bevor aus dem in Ausſicht ge— 
nommenen Kreditverkehr eine Forderung entſtanden 
iſt, an die Stelle desjenigen, von dem die Kredit— 
gewährung erwartet und dem die dafür beſtimmte 
Hypothek beſtellt worden iſt, vermöge Vereinbarung 
aller Beteiligten ein anderer tritt, der den erwarteten 
Kredit'gewährt; auch in dieſem Falle tritt der neue 
Kreditgeber in den Geſchäftskreis ein, aus dem die 
durch die Hypothek zu ſichernden Forderungen ent— 
ſtehen ſollen. und entſpricht die Erſtreckung der auf 
ihn übertragenen Hypothek auf die aus ſeinen Rechts- 
geſchäften entſtehenden Forderungen der Beſtimmung 
der Hypothek. Der Grundſatz der Spezialität der Hy- 
vothek wird dadurch gewahrt, daß die Beſtimmung 
der Hypothek unverändert bleibt: die Verſchiedenheiten, 
die ſich bei einer ſolchen Kredithypothek gegenüber 
einer gewöhnlichen Hypothek ergeben, erklären ſich 
aus der Verſchiedenheit ihrer Beſtimmung, die ge— 
wöhnliche Hypothek ſoll zur Sicherung einer beſtimmten 
Forderung dienen, die Kredithypothek ſoll die aus 
einem beſtimmten Geſchäftskreis entſtehenden Forde— 
rungen ſichern. Das Hypothekenrecht des Sch. iſt 
hiernach als begründet anzuerkennen. (Urteil I. CS. 
vom 17. Februar 1905 Reg. I 267/1904.) 

Mitgeteilt von E. Mblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II 


88 97, 98 BGB. Gasmotor als Zubehör eines 
Srundſtücks. Die Eintragung des vorbehaltenen Eigen⸗ 
tuns an einem Zubehör in das Hypothekenbuch iſt 
uuzuläſſig. Ein Gasmotor iſt in dem Anweſen eines 
Wagners wie unten angegeben aufgeſtellt. Der von 
dem Verkäufer des Motors mit Zuſtimmung des 
Kaͤufers geſtellte Antrag auf Eintragung des verein— 
barten Eigentumsvorbehaltes in das Hypothekenbuch 
wurde unter Billigung des Oberſten Landesgerichtes 
zurückgewieſen. 

Gründe: Der Umſtand, daß der Gasmotor 
nit fünf Steinſchrauben auf einer Betonunterlage 
befeſtigt iſt, in der nach der Entfernung der Schrauben 
Löcher verbleiben, macht ihn nicht zu einem Beſtand⸗ 
teile des Grundſtücks oder des Hauſes, in dem er auf— 
geſtellt iſt. Das BGB. hat den Begriff des Beſtandteiles 
nicht ausdrücklich beſtimmt. Aus dem Inhalte ſeiner 
Vorſchriften in den 88 93 mit 99 ergibt ſich, daß 
Leftandteile die trennbaren Stücke einer Sache find, 
die in ihrer Verbindung eine einheitliche Sache im 
Sinne des Geſetzes bilden (Dernburg, das Bürgerliche 
Recht Bd. III § 5). Weſentliche Beſtandteile einer 
Sache find nach dem § 93 diejenigen, die körperlich 
mit einander verbunden ſind und von einander nicht 
getrennt werden können, ohne daß der eine oder der 
andere zerſtört oder in ſeinem Weſen verändert wird, 
und der § 94 erklärt die mit dem Grund und Boden 
ſeſtverbundenen Sachen, insbeſondere die Gebäude, 
für weſentliche Beſtandteile des Grundſtücks und die 
zur Herſtellung des Gebäudes eingefügten Sachen für 
weſentliche Beſtandteile des Gebäudes. Der Beſchwerde— 
führer verkennt nicht, daß eine Maſchine oder eine 
ſonſtige Arbeitsvorrichtung, z. B. eine Hobelbank, die 
zur Herſtellung eines feſten, gegen Verſchiebung ge⸗ 
ſicherten Standes mittelſt Nägel oder Schrauben an 


der Wand, dem Boden oder einem ſonſtigen Beſtand— 
teile des Hauſes befeſtigt wird, in dem ſie benutzt 
werden ſoll, dadurch weder im Sinne des & 94 mit 
dem Grund und Boden feſt verbunden noch in das 
Haus zu deſſen Herſtellung eingefügt wird Crome, 
Syſtem des Deutſch. Rechts Bd. 8 59 Nr. 12, 
$ 60 Nr. Ja; Staudinger, Komm. z. BGB. $ 94 
Bem. 3a; E. d. RG. i. CS. Bd. 50 Nr. 55 S. 241), 
und legt mit Recht auch nicht den Löchern, die nach der 
Abſchraubung des Motors in der Betonunterlage ver— 
bleiben, die Bedeutung bei, daß mit der Entfernung 
der Schrauben eine weſentliche Beſchädigung oder Ver— 
änderung des Gebäudes verbunden ſei. Eine ſolche 
Befeſtigung, nach deren Löſung ſofort ohne Schwierig— 
keit und ohne beſondere Koſten der urſprüngliche Zu— 
ſtand wiederhergeſtellt werden kann, ſtellt aber über— 
haupt nicht eine Verbindung zwiſchen der Vor— 
richtung und dem Grundſtücke her, vermöge deren 
beide zuſammen als eine einheitliche Sache erſcheinen, 
ſie macht vielmehr die Vorrichtung, ſofern dieſe dem 
wirtſchaftlichen Zwecke des Grundſtücks zu dienen 
beſtimmt iſt, nach den SS 97, 98 BGB. zum Zubehör 
des Grundſtücks. Das Hypothekenbuch hat, jedenfalls 
ſeit dem Geſetze vom 20. Dezember 1903, ebenſowenig 
wie das Grundbuch die Beſtimmung, mit öffentlichem 
Glauben Aufſchluß über beſondere Rechtsverhältniſſe 
der beweglichen Sachen zu geben, die mit dem belaſteten 
Grundſtück in eine rechtliche Verbindung gebracht ſind, 
insbeſondere gewährleiſtet es nicht das Eigentum des 
Grundſtückseigentümers an ſolchen beweglichen Sachen, 
die nach den Ss 97, 98 BGB. Zubehör des Grund— 
ſtücks ſind. Die Eintragung eines Eigentumsvorbehalts 
in Anſehung beweglicher Sachen, die nur den Zweck 
haben könnte, das beſtehende Eigentum gegen die 
Wirkungen des öffentlichen Glaubens des Hypotheken— 
buchs zu ſchützen, iſt deshalb ohne rechtliche Bedeu— 
tung. Das Hyvpothekengeſetz gibt den Beteiligten nicht 
das Recht, Eintragungen zu verlangen, die mit der 
Beſtimmung des Hypothekenbuchs nicht zuſammen— 
hängen, von denen ſie ſich aber in einer anderen Be— 
ziehung eine ihren Intereſſen förderliche Wirkung 
verſprechen. Die Aufnahme von Eintragungen, die 
außerhalb der Beſtimmung des Hypothekenbuchs liegen, 
müßte, wenn Sie ſtatthaft fein follte, durch eine beſon— 
dere Vorſchrift zugelaſſen werden, eine ſolche Vor— 
ſchrift beſteht aber für Eigentumsvorbehalte in An— 
ſehung beweglicher Sachen nicht. (Beſchl. I. C.-S. 
Reg. III 11/1905 vom 4. März 1905.) 


Mitgeteilt von E. YJblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


Oberlandesgericht München. 


Pfändung von Darlehens valuten (Bankapitalsraten). 
Die Firma G. erwirkte gegen den Baumeiſter C. einen 
vollſtreckbaren Titel auf Zahlung von 3000 Mk. für 
die zu einem Neubau gelieferten Ziegel. Sie pfändete 
die dem C. gegen den Privatier B. zuſtehende For— 
derung auf Zahlung von Baukapitalsraten und ließ 
ſie ſich zur Einziehung überweiſen. B. berief ſich darauf, 
daß er die Raten immer erſt zu zahlen habe, wenn 
der Bau wieder um ein Stück gefördert ſei. Zurzeit 
ſtehe der Bau ſtill. Es ſei alſo keine Rate fällig. C. 
verkaufte mittlerweile den Bauplatz an D., der den 
Bau mit eigenem Gelde zu Ende führte. Die nunmehr 
von G. gegen B. erhobene Klage wurde vom Land— 
gerichte abgewieſen. G. legte Berufung ein mit folgender 
Begründung: Erſtrichter räume mit Unrecht dem Be— 
klagten die Befugnis ein, fi auf S 610 BGB. und 
die allgemeinen Beſtimmungen über den Rücktritt 
(§ 320 BGB.) zu berufen. Dem ſtehe die Vorleiſtungs— 
pflicht des Baukapitaliſten entgegen. Selbſt wenn eine 
ſolche nicht beſtehe, könne doch B. nicht zurücktreten, 
weil er es unterließ, den C. unter Vorſtreckung einer 
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Friſt zur A des Baues aufzufordern. § 610 
BGB. ſei unanwendbar, weil C. von jeher vermögens— 
los geweſen und es nicht erſt nach dem Vertragsſchluſſe 
geworden ſei. Eine Gefährdung der Rückerſtattung 
liege nicht vor, weil B. durch den Wert des Bau— 
platzes vermöge der für das Baudarlehen eingetragenen 
Hypothek geſichert ſei. Die Berufung wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Es kann dahingeſtellt 
bleiben, ob Pfändungen, die durch SS 850, 851 CPO. 
nicht unmittelbar ausgeſchloſſen ſind, gleichwohl mit 
Rückſicht auf den Zweck jeder Vollſtreckung, zur Bes 
friedigung des Gläubigers zu dienen, und auf das 
Chikaneverbot des § 226 BGB. als unzuläſſig erachtet 
werden müſſen, wenn ſie niemals zur Befriedigung des 
Gläubigers führen können (vgl. OLG. Dresden, Beſchl. 
v. 7. Dez. 1901, Seufferts Archiv 57 S. 343). Denn hier 
handelt es ſich nicht um die Frage der Erlaſſung eines 
Pfändungsbeſchluſſes, ſondern um die Wirkſamkeit einer 
ſchon erfolgten Pfändung. Nach 88 850 — 852 CPO. war 
jedenfalls die Pfändung der Forderung des C. gegen 
B. auf Zahlung von Darlehensvaluten zuläſſig. § 851 
hat zwar beſtimmt, daß in Ermangelung beſonderer 
Vorſchriften eine Pfändung der Forderung nur in— 
ſoweit zuläſſig iſt, als ſie übertragbar iſt, jedoch auch 
die Pfändung einer nach 8 399 BGB. nicht übertrag— 
baren Forderung inſoweit zugelaſſen, als der ge— 
ſchuldete Gegenſtand der Pfändung unterworfen iſt. 
Demnach erſcheint die Pfändung auch einer nach 8 399 
BGB. nicht übertragbaren Forderung im allgemeinen 
ſtatthaft. Inſoweit aber der Wechſel des Gläubigers 
eine Aenderung des Inhalts der zugeſagten Leiſtung 
mit ſich bringen würde, bleibt trotz der nach § 851 
Abſ. 2 CPO. zuläſſigen Pfändung es dem Drittſchuldner 
überlaſſen, ſich dem neuen Gläubiger gegenüber wie 
aller ihm gegen den urſprünglichen Gläubiger zu— 
ſtehenden Einreden, ſo auch der durch die Veränderung 
des Leiſtungsinhalts geſchaffenen zu bedienen. Es iſt 
zwar nicht denkbar, daß die Entſcheidung des Reichs⸗ 
gerichts vom 13. Juni 1896 (Entſch. in CS. Bd. 37 S. 336) 
auf $ 851 Abſ. 2 der Novelle vom 20. Mai 1898 fußt, 
wie der Erſtrichter annimmt, aber es kommen doch die 
vom Reichsgericht aus der Natur des Baugelderver— 
trags gezogenen Folgerungen auch für die nach der 
neuen Vorſchrift zuläſſige Pfändung in Betracht. Wenn 
daher Friedländer in den Bl. f. RA. Bd. 69 S. 206, 
207 den Baukapitaliſten zur Auszahlung der Baugelder 
an den Pfändungsgläubiger nur ſoweit für verpflichtet 
erachtet, als es bei einer Zeſſion der Fall wäre, ſo 
pflichtet dem auch das Berufungsgericht bei. Die 
Natur des Baugeldervertrags liegt darin, daß das 
Kapital in Raten mit dem Fortſchreiten des Baues ge— 
zahlt wird. Dies traf auch bei dem Vertrag zwiſchen 
B. und C. zu. (Es wird unter Würdigung des Be— 
weiſes weiter ausgeführt, daß hiernach zur Zeit der 
Pfändung keine Rate fällig war.) Hätte zur Zeit der 
Pfändung C. die Zahlung einer weiteren Rate verlangt, 
fo hätte B. dieſe verweigern können. Durch die Pfän⸗ 
dung hat die Klägerin an dem Anſpruche des C. nach 
§ 804 CPO. ein Pfandrecht wie das aus einem Vertrag 
entſtehende ($ 1275 BGB.) erlangt. Gemäß 5 404 BGB. 
kann ſonach B. dem neuen Gläubiger die ihm gegen C. 
zuſtehenden Einwendungen entgegenhalten. Nun macht 
die Klägerin allerdings geltend, daß jetzt der Bau 
vollendet und damit der Anſpruch wie für C. ſo auch 
für ſie fällig geworden ſei. Es kann aber keine Rede 
davon ſein, daß die nachträgliche Vollendung des Baues 
durch D. den Anſpruch des C. auf die reſtigen Dar— 
lehensbeträge fällig gemacht hätte; denn D. hat den 
Bau nicht in Ausführung des Baugeldervertrags 
zwiſchen B. und C. vollendet. (Es wird ausgeführt, 
daß ein Eintritt des D. in jenen Vertrag nicht erwieſen 
ſei.) Daß die Vollendung des Baues dazu beigetragen 
hat, den Wert der Hypothek des B. und damit deſſen 
Sicherheit zu erhöhen, iſt belanglos. Denn die Er— 
höhung des Werts war für B. nur ein ihm zuſtatten 


kommendes zufälliges Ereignis, nicht aber eine Leiſtung 
des C. Es kann auch davon keine Rede ſein, daß B. 
zahlen müſſe, weil er es unterließ, den C. zur Fort⸗ 
ſetzung des Baues aufzufordern und ihm hiewegen eine 
Friſt zu ſetzen. Von der Anwendung des $ 326 Abi. 1 
BGB. könnte nur geſprochen werden, wenn es ſich um 
einen Verzug des C. und die Weigerung der Annahme 
nachträglicher Leiſtung durch B. handeln würde. Aber 
eine nachträgliche Leiſtung iſt nicht angeboten worden 
und die Bauvornahme des D. iſt nicht als ſolche zu 
erachten (Urt. vom 21. Februar 1905). ö 


— —— = n. 


Oberlandes gericht Augsburg. 


Tragweite der 88 1641 und 1643 Abſ. 1 BGB. im 
iralle des Verzichts auf eine Hypothek des Kindes. Der 
Darlehenskaſſenverein K. hat gegen den Fabrikarbeiter 
J. E. in H. Klage auf Löſchung desjenigen Guts⸗ 
abſtandsforderungsteils von 375 Mk., welcher für 
letzteren auf dem nunmehr an den Kläger verkauften 
Anweſen ſeines Bruders G. E. hypothekariſch verſichert 
war, zum Landgerichte A. mit der Begründung geſtellt, 
daß auf dieſe Hypothekforderung, ſoweit ſie nicht 
bezahlt wurde, mit Genehmigung der Mutter M. E. 
als geſetzlicher Vertreterin ihres damals noch minder— 
jährigen Sohnes J. E. verzichtet worden ſei. Der Anwalt 
des Beklagten beantragte aberdie koſtenfällige Abweiſung 
der Klage, weil der Verzicht eine nach 8 1641 BGB. 
unzuläſſige Schenkung darſtelle, und jedenfalls der 
obervormundſchaftlichen Genehmigung bedurft hätte. 
Mit Urteil vom 27. Juni 1904 hat auch das Land⸗ 
gericht die Klage abgewieſen; allein die hiegegen 
eingelegte Berufung hatte den Erfolg, daß das Ober: 
landesgericht Augsburg, II. Zivilſenat, mit Urteil 
vom 2. März 1905 den nunmehr großjährigen Be— 
klagten verurteilte, die Löſchung der Hypothek zu 
bewilligen und die Koſten der beiden Rechtszüge zu 
tragen, und zwar aus folgenden Gründen: Der $ 1641 
BGB. findet im vorliegenden Falle keine Anwendung, 
weil der fragliche Verzicht rechtlich nicht als Schenkung 
beurteilt werden kann. Der Bruder des Beklagten 
G. E. war verſchuldet, kurz vor ſeinem Zuſammen⸗ 
bruche iſt die Gutsabſtandsforderung ſowohl des Be— 
klagten zu 375 Mk., als ſeiner Mutter M. E. zu 
750 Mk. und feiner Schweſter zu 375 Mk. im Hypo⸗ 
thekenbuche eingetragen worden, dieſer Eintrag iſt 
aber anfechtbar geweſen, und zur Abwendung der 
Subhaſtation, wobei die Gutsabſtandsforderungen 
offenbar ausgefallen wären, der klägeriſche Verein 
eingeſprungen, indem er das Anweſen dem G. E. 
abkaufte, und mit der Mutter M. E. beſonders verein- 
barte, daß er, klägeriſcher Verein, die Wegzahlung der 
Kurrentgläubiger übernahm, die Mutter aber in ihrem 
und des J. E. Namen auf den Gutsabſtand verzichtete, 
ſoweit er ihnen nicht vom Vereine heimbezahlt wurde. 
Von einer Schenkung zugunſten des Vereins kann alſo 
unter den angegebenen Umſtänden keine Rede ſein, 
allein auch nicht zugunſten des durch die Befreiung 
von der Schuld bereicherten Anweſensverkäufers G. E., 
weil mit ihm die Vereinbarung nicht getroffen wurde. 
Denn nach $ 516 BGB. iſt Schenkung eine Zuwendung, 
durch die jemand aus feinem Vermögen einen An— 
deren bereichert, wenn beide Teile darüber einig 
ſind, daß die Zuwendung unentgeltlich erfolge. 
Nun iſt aber durch den Verzicht aus dem Vermögen 
des Beklagten nichts in das Vermögen des Klägers 
gekommen, weil dieſer den Betrag, auf welchen ver— 
zichtet wurde, zur Befriedigung der Kurrentgläubiger 
verwendet hat, und eine Einigung in dieſer Richtung 
zwiſchen dem Kläger und G. E. nicht getroffen worden. 
Anlangend aber die Rüge des Mangels vormundſchafts⸗ 
gerichtlicher Genehmigung, fo war ſolche nach & 1643 
Abſ. 1 und 1686 BGB., welch letzterer die für die 
väterliche Gewalt geltenden Vorſchriften auf die Mutter 
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erſtreckt, zu obigem Verzichte nicht notwendig. Der 

1643 Abſ. 1 BGB. beſtimmt, daß der Vater als 
Jie der elterlichen Gewalt der Genehmigung des 
Vormundſchaftsgerichts in denjenigen Fällen bedürfe, 
in welchen nach § 1821 Abſ. 1 Nr. 1 bis 3, Abſ. 2, 
und nach § 1822 Nr. 1, 3, 5, 8 bis 11 BGB. ein 
Vormund der Genehmigung bedarf. Nun iſt zwar 
nach 5 1821 Abſ. 1 Nr. 1 zur Verfügung des Vor⸗ 
munds über ein Recht des Mündels an einem Grund— 
ſtücke die Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts 
erforderlich, allein hievon in Abſ. 2 der Fall aus⸗ 
genommen, daß Hypotheken in Frage ſtehen, über 
welche ohne Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts 
verfügt werden kann. Auch ſchlägt die Beſtimmung 
in § 1812 Abſ. 1 und 3 BGB., daß der Vormund 
über eine Forderung oder über ein anderes Recht, 
kraft deſſen der Mündel eine Leiſtung verlangen kann, 
nur mit Genehmigung des Gegenvormundes verfügen 
darf, und daß beim Nichtvorhandenſein eines Gegen— 
vormundes an deſſen Stelle das Vormundſchaftsgericht 
tritt, hier nicht ein, weil ein Gegenvormund nach 
$ 179 Abſ. 1 BGB. nur neben dem Vormunde im 
engeren Sinne, nicht aber neben Vater oder Mutter 
beſtellt werden kann, auf welch beide der § 1812 über: 
haupt keine Anwendung findet (vgl. Planck Anmer— 
kung II Abſ. 3 zu § 1643 BGB.). 

Mitgetellt von Oberlandesgerichtsrat Donle in Augsburg. 


Landgericht München!. 


Zu 8 12 der Allerh. Berorduung vom 17. November 
1902, Gebühren für ärztliche Dieuſtleiſtungen bei Be⸗ 
hörden betr. In einem Entmündigungsverfahren 
wurden alle Koſten der Partei auferlegt. Der Sach— 
verſtändige beanſpruchte für das Gutachten die Gebühr 
von 18 Mk., die ihm durch das Gericht angewieſen und 
durch den rechnungsführenden Sekretär ausgezahlt 
wurde. Der Gebührenanſatz wurde von der Regie⸗ 
rungsfinanzkammer beanſtandet, weil nach § 12 Abſ. 3 
der Verordnung zunächſt nur der niedrigſte Betrag 
hatte ausgelegt werden dürfen. Das Amtsgericht 
lehnte die Abänderung des Gebührenſatzes ab, indem 
es folgende Rechtsanſchauung vertrat: Für die ärztliche 
Dienſtleiſtung war nicht der niedrigſte Betrag anzu⸗ 
ſezen, weil der Staat nicht der gebührenpflichtige Teil 
war. Nur wenn der Staat der Gebührenſchuldner 
it, iſt das richterliche Ermeſſen begrenzt, nicht aber, 
wenn der Staat der die Gebühren nur auslegende 
Teil iſt. Da der Sachverſtändige die Gebühren nicht 
dom Richter erhält, ſondern von dem mit dem Rech⸗ 
nungsweſen betrauten Beamten, ſo wäre es Sache des 
lezteren geweſen, dafür zu ſorgen, daß der Sachver⸗ 
ſtändige unbekümmert um die richterliche Feſtſetzung 
nur den niedrigſten Betrag erhalten hätte. Der 
Aechnungsbeamte hätte, als der Sachverſtändige auf 
Grund der Anweiſung Zahlung begehrte, die über den 
Mindeſtbetrag hinausgehende Zahlung verweigern 
müſſen. Der Feſtſetzung des niedrigſten Betrages durch 
den Richter bedarf es nicht, weil der niedrigſte en 
durch die Verordnung ſelbſt feſtgeſetzt iſt. Der 81 
Abſ. 3 der Verordnung wendet ſich nicht an den Richter, 
ſondern an den Rechnungsbeamten. Der Richter iſt 
in dem Augenblick, in dem er die Gebühren des Sach⸗ 
verſtändigen feſtſetzt, gar nicht in der Lage, zu ermeſſen, 
ob ein Fall gegeben iſt, in dem die Staatskaſſe die 
Riten einſtweilen auslegt. Die unter Benützung des 
vorgeſchriebenen Formulares erteilte Gebührenan⸗ 
weiſung enthält nicht den Auftrag an den Rechnungs⸗ 
beamten, die feſtgeſetzte Gebühr auszuzahlen; ſie ent⸗ 
haͤlt nur die Bewertung der Tätigkeit des Sachver⸗ 
ſtändigen durch den Richter, in ihr wird nur dem 
Sachverſtändigen gegenüber die Gebühr feſtgeſetzt; ſie 
ſchafft dem Sachverſtändigen nur einen Rechtstitel, 
auf Grund deſſen er für ſeine Mühewaltung eine 
Entihädigung in der feſtgeſetzten Höhe verlangen kann, 
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wobei es ſeinem Belieben anheimgegeben iſt, an wen 
er ſich wegen der Auszahlung wenden will, an die 
Partei oder an die Staatskaſſe. Auf erhobene Be— 
ſchwerde änderte das Beſchwerdegericht die Gebühren— 
feſtſetzung des Amtsgerichts dahin ab, daß für das 
Gutachten aus der Staatskaſſe lediglich 10 Mk. auszu⸗ 
zahlen ſeien. Gründe: Nach 8 17 der Geb. O. 
für Zeugen und Sachverſtändige hat der Richter 
die den Zeugen und Sachverſtändigen gebührenden 
Beträge feſtzuſetzen. In den Fällen des § 12 Abſ. 3 
der VO. vom 17. November 1902 ſind die Gebühren 
allerdings nach freiem richterlichen Ermeſſen feſtzu— 
ſetzen, der Arzt erhält jedoch zunächſt nur den nie— 
drigſten Betrag. Das Amtsgericht hat dieſer Vorſchrift 
zuwidergehandelt. Die Beſtimmung der zunächſt aus— 
zuzahlenden niedrigſten Gebühr darf keineswegs 
dem rechnungsführenden Sekretär überlaſſen werden. 
Der Richter hat vielmehr den aus der Staats- 
kaſſe auszuzahlenden Betrag anzuweiſen und dem— 
nach auch feſtzuſetzen, wie ſich aus dem amtlich vor— 
geſchriebenen Formular (G. u. V. Bl. 1879 S. 1287) 
ergibt, wobei allerdings eine ausdrückliche „Feſtſetzung“ 
der niedrigſten Gebühr unterbleiben kann, da eine 
ſolche Feſtſetzung implicite in der Anweiſung enthalten 
iſt. Der rechnungsführende Sekretär iſt in vielen 
Fällen gar nicht in der Lage, die niedrigſte Gebühr 
zu beſtimmen; er kann aus der Gebührenberechnung 
gar nicht erſehen, was für ein Gutachten vom Sach— 
verſtändigen erſtattet worden iſt und kann nicht be— 
urteilen, ob ſich die Gebühr nach Ziff. 7 oder nach 
Ziff. 8 der Geb. O. richtet. Die Anſicht des Amts— 
gerichts über den Zweck und die Bedeutung der 
Zahlungsanweiſung iſt unzutreffend und führt zu Un- 
zuträglichkeiten (Beſchl. vom 17. Dezember 1904. Beſchw.⸗ 
Reg. 694 04). ne 


Ans der Praxis des bayer. Verwaltungs: 
gerichtshofs. 


Ueber die rechtliche Bedeutung des Gewerbe— 
kataſters hat der Verwaltungsgerichtshof folgendes 
ausgeführt: Dem amtlichen Gewerbekataſter 
iſt nirgends die Eigenſchaft als Träger der darin ein— 
getragenen Rechte eingeräumt, wie dem Grundbuch. 
Die Herſtellung der Gewerbekataſter, in welche alle 
beſtehenden Gewerbe mit der Bezeichnung als reale 
oder perſönliche eingetragen werden ſollten, war durch 
Ziff. 20 der VO. vom 1. Dezember 1804, die Hand- 
werksbefugniſſe betr. angeordnet worden, um den Ge— 
werbepolizeibehörden die Möglichkeit zu bieten, bei 
Erledigung einer Handwerksgerechtigkeit deren Ueber— 
gang in andere Hände zu prüfen, die Veräußerung zu 
einem den Wert überſteigenden Preiſe zu verhindern 
und den Rückfall perſönlicher Handwerksgerechtigkeiten 
zur weiteren obrigkeitlichen Verleihung zu überwachen. 
Nach Ziff. 2 der VO. vom 28. Dezember 1825, die 
Vollziehung der geſetzlichen Grundbeſtimmungen über 
das Gewerbeweſen betr. ſollten die Kataſter der realen 
und radizierten Gewerbe, wo ſie infolge der Verord— 
nung vom 1. Dezember 1804 hergeſtellt wurden, ab— 
geſchloſſen werden, nachdem insbeſondere die radizierte 
Eigenſchaft der in Art. 4 Ziff. 5 des Gew. G. vom 
11. September 1825 erwähnten Tafernen und dieſen 
gleichgeachteten Gaſthäuſer von den Polizeibehörden 
gewürdigt und feſtgeſtellt worden war. Die Mini— 
ſterialentſchließzung vom 30. Oktober 1835 erklärt in 
Ziff. I die Kataſter der realen und radizierten Gewerbe 
gleichfalls für abgeſchloſſen, beſtimmt aber in Ziff. III, 
daß die Gerichte in Zukunft jeden definitiven Ausſpruch 
über die reale Natur eines Gewerbes den Polizei— 
behörden zum Eintrag in den Kataſter mitzuteilen 
haben. In Ziff. IV ſind aber auch die Fälle erwähnt, 
daß als real erachtete Gewerbe in den Kataſtern noch 
nicht definitiv in ſolcher Eigenſchaft eingetragen ſind 
und daß die Löſung der Frage nach der Realität oder 


Nichtrealität eines Gewerbes aus den Kataſtern nicht 
mit Verläſſigkeit hervorgeht. In Ziff. V tft vorge— 
ſchrieben, daß, wenn die Polizeibehörde ſelbſt 
Bedenken findet ein Gewerbe als real anzu— 
erkennen, ſie dem Eigentümer des Gewerbes bekannt 
zu geben habe, daß die weitere Verhandlung ſeines 
Geſuches bis zur Vorlage eines rechtskräftigen ge— 
richtlichen Beſchluſſes über die Vorfrage der Realität 
ausgeſetzt bleibe. Nach Art. 84 der Gewerbs-Inſtruk— 
tion vom 17. Dezember 1853 endlich hat, wer die reale 
oder radizierte Eigenſchaft eines Gewerbes behauptet, 
ſie im Falle der Beanſtandung dieſer Eigenſchaft durch 
die Gewerbepolizeibehörde zu erweiſen und nach Maß— 
gabe der Juſtizminiſterialentſchließung vom 28. Auguſt 
1835 gerichtlich konſtatieren zu laſſen. Eine ähnliche 
Beſtimmung, wie der Eingang des oben angeführten 
Art. 84 der VO. vom 17. Dezember 1853, enthält auch 
8 30 der VO. vom 21. April 1862 zum Vollzug der 
Grundbeſtimmungen für das Gewerbsweſen. Aus 
dieſen Vorſchriften geht hervor, daß der Eintrag eines 
Gewerbes als eines realen im Kataſter für ſich allein 
noch keinen Ausweis für den wirklichen Beſtand des 
behaupteten Realrechts bildet, wenn er auch in der 
Regel als Nachweis für den Beſitzſtand gelten kann. 
(Vgl. Sammlung von Entſch. d. K. VGH. Bd. 11 S. 5; 
Bl. f. a. Pr. Bd. 40 S. 258, Bd. 41 S. 289, Bd. 43 S. 39, 
Bd. 44 S. 65 und 184.) — Entſch. vom 23. November 
1904: Amtsbl. der Min. des Aeußern und des Innern 
1905 S. 95. 

Mitgeteilt von Bez.-Aſſ. Dr. Schmidt im Min. des Aeußern. 


Aus den amtlichen Blättern. 


Reichsgeſetzblatt: Nr. 9 S. 157. Bek. v. 7. III 05 betr. eine neue 
Ausgabe der dem internationalen Uebereinkommen über den 
Eiſenbahnfrachtverkebr beigefügten Liſte. — Nr. 10 S. 179. Geſ. 
betr. Aenderung des § 113 GBG. (Aenderung der Vorausſetzungen 
f. d. Ernennung zum Handelsrichter). S. 180. Bek. v. 18. III. 05 
betr. Anlegung von Mündelgeld in Schuldverſchreibungen des 
Fürſtl. Waldeckiſchen Domaniums. 

Geſetz und Verordnungsblatt: Nr. 15 S. 79. VO. v. 17. III. 05, 
die Arzneitare betr. — Nr. 16 S 165. Bek. v. 22. III 05, die 
Erteilung der Roeinſchifferpatente beit. — Nr. 17 S. 175. WO. 
v. 26. III. 05 über die Unterſuchung der Rbelnſchiffe. — S. 200. 
Bek. vom 26. III. 05, poliz. Vorſchr. über die Beförderung von 

Petroleum und deſſen Deſtillationsprodukten in Kaſtenſchiffen auf 
dem Rbein betr. — Nr. 18 S. 203. Oberpoliz. Vorſchrift v. 
22. III. 05 betr. Zeit und Art des Fiſchfangs. — Nr. 19 S. 207. 
Bek. vom 22. III. 05, die Aenderung der Mbeinſchiffabrte-Polizei— 
ordnung betr. 

Juſtizminiſterialblatt: Nr. VS 567. Bek. v. 5. II. 05 die Ein⸗ 
führung der elektr. Beleuchtung, der Gasbeleuchtung oder einer 
ähnlichen zentralen Beleuchtung in den Amtsgebäuden betr. — 
S. 573. Bek. v. 16. II. 05, die Strafverfahren wegen Hoch- und 
Landesverrats und Verrats mil. Gebeimniſſe beir. — S. 574. 
Bek. v. 13. II. 05, die Aufſicht über die Amtsführung der Standes- 
beamten in der Pfalz betr. — S. 575. Bek. v 26. II. 05, d Boll: 
zug des Erbſchaftsſteuergeſeszes betr. — Bek. v. 9. III. 05, die 
Anlegung des Grundb. in der Pfalz betr. 


Literatur. 


Krick, Dr. Ludwig Heinrich, Domkapitular in Paſſau. 
Handbuch des Katholiſchen Pfründe⸗ 
weſens mit Rückſicht auf die im Königreiche Bayern 
geltenden ſtaatlichen Beſtimmungen. 4., vielfach 
verbeſſerte und größtenteils umgearbeitete Auflage. 
Kempten 1905, Joſ. Köſel. Broſch. 6 Mk., gebd. 8 Mk. 

Gegenüber der 3. Auflage hat das neu erſchienene 

Werk in der äußeren Einteilung keine weſentlichen 

Aenderungen erfahren; wie jene behandelt es in vier 

Teilen: die Stiftung, Errichtung und Veränderung 

der Pfründen, dann ihre Beſetzung und Erledigung, 

das Einkommen der Pfründebeſitzer und die Verwal— 
tung des Pfründevermögens. Im Anhang enthält 
es eine größere Anzahl von Formularien, darunter 
nunmehr auch ſolche zu Interkalarfrüchtenrechnungen. 


Eigentum von J. Sch w eitzer Ve rlag (Arthur Sellier) in München. 
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Die Vermehrung der Paragraphen und die Erweiterung 
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des Umfanges der neuen Auflage hängt u. a. mit der 
ſeit Erſcheinen der 3. Auflage erfolgten Einführung des 
BB. zuſammen. Neu ſind die Abſchnitte über Ent⸗ 
ziehung der Pfründen, dann über Eintragung des 
Grundbeſitzes und der dinglichen Rechte in das Grund⸗ 
buch ſowie über Kraftloserklärungen der Schuldver⸗ 
ſchreibungen und Wertpapiere. 

Für den Richter werden, abgeſehen von dieſen Aus⸗ 
führungen, beſonders die Darlegungen der Baupflicht⸗ 
verhältniſſe an den Pfründegebäuden von Intereſſe 
ſein. Wie die Handbücher der Verwaltung des katho— 
liſchen Pfarramtes und des Kirchenvermögens, die vor 
nicht langer Zeit ebenfalls neu erſchienen ſind, zeich⸗ 
net ſich der vorliegende 2. Band der „Handbibliothek 
für die pfarramtliche Geſchäftsführung“ durch gründ⸗ 
liche Bearbeitung, klare und ſyſtematiſch gut geordnete 
Darſtellung, dann durch Verläſſigkeit aus. Die neue 
Auflage läßt überall Ergänzungen und Verbeſſerungen 
erſehen; Rechtſprechung und Literatur ſind ſorgfältig 
nachgetragen. Auch für Juriſten wird das neueſte 
Krick'ſche Werk ſehr brauchbar ſein, dem Rechtsprakti⸗ 
kanten wird es vorzügliche Dienſte leiſten. pr. Schmidt. 


Otto, Dr. jur. Karl, Das Bürgerliche Recht 
des Deutſchen Reichs. Auf der Grundlage 
von Pöhlmanns Gedächtnislehre gemein⸗ 
verſtändlich erläutert. I. und II. Lieferung. 
München 1904. Chr. L. Pöhlmann. Broſch. Mk. 2.50 
und Mk. 3.80. 


Es handelt ſich hier um den eigenartigen Verſuch, 
die Einprägung des Rechtes des Bürgerlichen Geſetz⸗ 
buches durch mechaniſche Hilfsmittel zu erleichtern. 
Dieſe Abſicht ſoll in folgender Weiſe erreicht werden: 
Ein ſyſtematiſch abgefaßter, durch Hervorhebung zahl⸗ 
reicher Unterabſchnitte reich gegliederter, an einem breiten 
Rande die einſchlägigen Paragraphen⸗Ziffern des 
Bürgerlichen Geſetzbuches aufführender Text iſt in 
verſchiedenen Farben und mit verſchiedenen Typen 
gedruckt. Einzelne in Rot gedruckte Wörter und 
Sätze ergeben, im Zuſammenhange geleſen, die Grund— 
gedanken des jeweiligen Abſchnitts in gedrängter Form. 
(In dem 86, der von der Eheſcheidung handelt, lauten 
dieſe z. B.: „Nur wegen der im Bürgerlichen Geſetz⸗ 
buch aufgezählten Eheſcheidungsgründe kann Scheidung 
begehrt werden. Abſolute Eheſcheidungsgründe ſind 
1. Ehebruch, 2. Doppelehe uſw. Relative Eheſcheidungs⸗ 
gründe ſind 1. ſchwere Verletzung der Ehepflichten uſw.“). 
Zahlreiche fettgedruckte Stücke ſollen ſozuſagen als 
Unterſtreichungen wirken. Ausnahmen ſind blau 
gedruckt; einzelne gerichtliche Entſcheidungen ſind an 
geeigneter Stelle in Grün eingefügt. Der Text iſt 
geſchickt und klar abgefaßt und recht überſichtlich dis⸗ 
poniert. Dieſer Vorzug, der von dem juriſtiſchen Ber: 
ſtändnis des Verfaſſers zeugt, kann jedoch infolge der 
gekünſtelten Farbenſpielerei, die den Zuſammenhang 
beim Leſen fortgeſetzt ſtört, nicht recht zur Geltung 
kommen. Das Buch wäre beſſer, wenn die techniſchen 
Eigentümlichkeiten weggeblieben wären. Der Ueberblick 
wird durch ſie nicht gefördert, ſondern gehemmt. Auf 
manchen Seiten hat man infolge der übertriebenen 
Mannigfaltigkeit des Druckes nur den Eindruck einer 
wilden Verwirrung. Es iſt ein Irrtum, wenn man 
glaubt, das Verſtändnis eines Geſetzes, das ſtreng 
wiſſenſchaftlicher Erforſchung bedarf, durch Aeußerlich⸗ 
keiten fördern zu können. Der Schwerpunkt liegt hier 
im Begreifen, nicht im Auswendiglernen. 

von der Pfordten. 
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Notar und Vollſtreckungsgericht bei der 
Zwangsverſteigerung. 
Von Theodor von der Pfordten. 


Wie im bisherigen Rechte wird unter der 
Herrſchaft des Zwangsverſteigerungsgeſetzes die 
Abwickelung des wichtigſten und ſchwierigſten Teiles 
des Vollſtreckungsverfahrens den Notaren zufallen. 
Ihr Wirkungskreis wird die eigentliche Verſteigerung 
der Grundſtücke von der Terminsbeſtimmung an 
bis zu der Entſcheidung über den Zuſchlag um— 
faſſen. Der Notar handelt bei der Verſteigerung 
nicht als ein Vertreter des Vollſtreckungsgerichts 
im privatrechtlichen Sinne; er hat ſeine Aufgabe 
nicht in der Weiſe aufzufaſſen, daß er mit dem 
Verkauf eines Grundſtücks betraut ſei: namens 
des Richters einen Käufer, den Erſteher, ausfindig 
zu machen, mit ihm einen Vertrag zu ſchließen 
und dieſen zu beurkunden habe; ſeine Tätigkeit 
ft prozeſſual, fie unterliegt den Vorſchriften 
der Zivilprozeßordnung neben denen des Zwangs— 
eue deze ſie gipfelt darin, daß er 

kraft ihm übertragener öffentlich-rechtlicher Gewalt 
durch einen in prozeſſualen Formen zu faſſenden, 
prozeſſualen Rechtsmitteln unterliegenden Beſchluß 
dem Schuldner ſein Eigentum entzieht und es 
auf den Erſteher überträgt. Es wird von Wichtig⸗ 
keit ſein, wenn ſich der Notar bei der Löſung der 
einzelnen ihm aufſtoßenden Rechtsfragen ſtets ver⸗ 
gegenwärtigt, daß er eine richterliche Tätigkeit 
zu entfalten hat, und daß die frühere rein privat⸗ 
rechtliche Beurteilung der Vorgänge bei der Zwangs⸗ 
verſteigerung einer überwundenen Rechtsauffaſſung 


angehört.“) 

J. Der Notar tritt an die Stelle des 
Vollſtreckungsgerichts; er hat wie dieſes nach 
eigenem Ermeſſen das Verfahren zu leiten und 
die erforderlichen Verfügungen und Entſcheidungen 
zu erlaſſen. Aufträge des Vollſtreckungsgerichts 


1) Vgl. vor allem die vortrefflichen, ſchlechthin nicht 
zu widerlegenden Ausführungen bei Fiſcher- Schaefer, 
grangsvollftzedung in das unbewegliche Vermögen 


über die Art der Erledigung der Sache hat er 
nicht entgegenzunehmen; ebenſowenig iſt es ihm 
geſtattet, ſich in Zweifelsfragen dadurch Rat zu 
erholen, daß er von Amts wegen die Entſcheidung 
des Gerichts anruft. Aber gleichwohl iſt er dieſem 
gegenüber nicht völlig ſelbſtändig; ſeine Unter— 
ordnung unter den Vollſtreckungsrichter iſt ſogar 
ſtrenger als die des letzteren unter das Beſchwerde— 
gericht. Dies zeigt ſich darin, daß gegen jede 
Entſcheidung des Notars das Vollſtreckungs— 
gericht angerufen werden kann; § 13 Abſ. 2 Satz 1 
EG. z. ZwVG. unterwirft zwar die Anrufung 
den beſonderen Vorſchriften der 88 I6— 104 ZwVG. 
nicht aber der in § 95 verordneten Einſchränkung, 
wonach die vor der Beſchlußfaſſung über den 


Zuſchlag erfolgten Entſcheidungen einer Anfechtung 


für die Regel entzogen ſind. In welcher Weiſe 
ſich freilich die Beziehungen zwiſchen Notar und 
Vollſtreckungsgericht hinſichtlich der Maßnahmen 
geſtalten werden, die dem Zuſchlage vorangehen, 
iſt nicht völlig unzweifelhaft. 

1. Die durch § 13 Abſ. 2 Satz 1 EG. z. 
ZwVG. für entſprechend anwendbar erklärten 
SS 96—104 ZwVVG. handeln nach ihrem Wort— 
laute nur von der Beſchwerde gegen den Zuſchlag, 
auch nach ihrem Inhalte können ſie unmittelbar 
nur auf deſſen Anfechtung bezogen werden. Man 
folgert jedoch aus dem 8 96 und ſeiner Verweiſung 
auf die Beſtimmungen der CPO. über die ſofortige 
ſchwerde. daß in den übrigen Fällen die An⸗ 
rufung ſachlich wie eine ſofortige Beſchwerde 
im Sinne der CPO. zu behandeln ſei, wenn ſie 
auch ihrer rechtlichen Natur nach nicht als eine 
ſolche angeſehen werden ſoll. Hieraus würde ſich 
ergeben, daß die Anrufung nur innerhalb einer 
Friſt von zwei Wochen zuläſſig iſt und daß der 
Notar zu einer Aenderung ſeiner Entſcheidung 
nicht befugt iſt.!) Die Richtigkeit dieſer Auffaſſung 
läßt ſich in Zweifel ziehen. Praktiſch ſpricht gegen 
lie das Bedenken, daß es nicht zweckmäßig iſt, 


) So Jäckel. Kommentar zum ZwVG. 2. Aufl. 
S. 647 unter 4, Fiſcher⸗ Schaefer a. a. O. S. 607 
unter 2; auch die Denkſchrift (S. 72) ſcheint die gleiche 
Auffaſſung zu vertreten. 
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wenn der Notar ſeine Entſcheidungen auf 5 1 uſw.) Io hebt ge aan 8 
rufung des Gerichts nicht ändern kann. Und es daß es unmöglich zugelaſſen werden kann, daß 
läßt ſich auch ſehr wohl behaupten, durch die ein Beteiligter den Termin vereitelt und die Ver⸗ 
Verweiſung auf 88 96 ff. habe der Geſetzgeber ſteigerung zum Stillſtande bringt, indem er ſich 
nur die Anfechtung der Entſcheidung über den an das 1 a al 
Zuſchlag regeln wollen. Für dieſe Entſcheidung auch an einem ſolchen Vorgehen gar kein berech— 
beſteht das Bedürfnis der Rechtskraft und ſomit tigtes Intereſſe. Denn entweder wird ſein Wider: 
auch eines der ſofortigen Beſchwerde nachgebildeten ſpruch durch den weiteren Verlauf der Verſteigerung 
Rechtsmittels, weil fie die eigentliche Verſteigerung gegenſtandslos (die abgegebenen Gebote decken ihn 
urteilsartig ſchließt und weil der Zuſchlag mit z. B. vollſtändig) oder es muß bei der Beſchluß⸗ 
zahlreichen zum Teil ſehr einſchneidenden materiell- | faſſung über den Zuſchlag im Hinblick auf § 83 
rechtlichen Wirkungen verknüpft iſt. Für andere ZwVG. doch nochmals die Berechtigung ſeines 
Fälle iſt ein ſolches Bedürfnis nicht anzuerkennen. Begehrens geprüft werden. Wird dieſem dann 
Große praktiſche Bedeutung hat übrigens die Frage nicht Rechnung getragen, ſo kann er den Beſchluß 
für Bayern nicht. Denn das Verteilungsverfahren anfechten, der den Zuſchlag erteilt oder verſagt. 
iſt in Bayern dem Notar nicht überwieſen und die Betzinger gelangt daher zu dem Ergebniſſe. 
vor der Entſcheidung über den Zuſchlag liegenden daß der Termin nicht abgebrochen werden muß, 
Verfügungen werden mit der Rechtskraft der ſondern zu Ende geführt werden kann und daß 
Erteilung oder Verſagung des Zuſchlags einer nur der Beſchluß über den Zuſchlag ausgeſetzt 
Anfechtung ſelbſtverſtändlich ohnehin entzogen. Se Vu nicht 0 ne Bean: 
z tiger jſt p: nie ſtaudung durch die weiteren Ereigniſſe im Termine 

der 1 5 belanglos geworden iſt. Man kann vielleicht noch 
A = weiter gehen und dem Notar auch geitatten, den 
ſchiebende Wirkung beizumeſſen iſt. Folgt Bech über den Jichlag z verkünden, ohne 
man der erwähnten herrſchenden Anſchauung, die aß ail die Ankufung des Gerichts Rü kſicht 118 
u Vorschriften 80 Zivilprozeß . e nommen wird. Vom Standpunkte der herrſchenden 
e mus i eee e ee Meinun aus ließe ſich dieſes Vorgehen durch 
der Anrufung verſagt bleiben. Wohl aber würden enfinee 11 85 Anwendung des § 572 C5. recht 
ſowohl der Notar ſelbſt als auch das Vollſtreckungs— | fertigen. Und man Könnte ger keit wohl 55 
! nn 1 5 haupten, daß das Geſetz eine Anrufung des Gerichts 
EBD) Weiter geht en etzin ger,) der die Be: | hinſichtlich der einzelnen Vorgänge im Verſteigerungs⸗ 
0 1 e termine überhaupt nicht geſtatten wollte, da dieſe 
eee HVVHfP | ja nur Grundlagen für die Verſagung oder Er: 
ſcheinend nicht anwenden will, aber aus der Natur Te des Zuſ cla bilden und 8 An⸗ 
NV. 5 25 Vu fechtun ene erden können. Wenn auch 
beamten als „Gerichtsdelegierten“ den Schluß zieht, Br Geſeg eine ſolche Beſchränkung nicht ausdrücklich 
daß für die Regel der Notar nach der Anrufung auſſtellt, io entſpricht fie doch feinem Geifte; es 
EN on nn le 5 nn | ift anzunehmen, daß es an der Einheitlichkeit der 
en dem Vollſtreckungsger vorlegen . J ’ i 
Man wird hier 115 1705 en 55 8018 0 Verſteigerungshandlung feſthalten wollte, daß alſo 


— . —— — — — —— — — — rn rn 


. An t t “im Sinne des $13 Ab}. 2 
Verſteigerungstermins und die im Termine unter einer, Entſcheidung im ö 
ergehenden Verfügungen auseinander zu halten. CG. z. Zw VG. 5 den 
a) Unter den erſteren kommen praktiſch für Zuschlag en e e eee 
Bayern wohl nur die Entfheidung über Die | nn 15 7 3 17 1 81 1 = 1 

n auf ein Ziel hindrängenden 

Anberaumung des Verſteigerungstermins und die 9 Inte Berfteipemungatermine. g 
ei an. a 53 Ser | Ein gewandter Notar wird ſich alſo keinesfalls 
J%V%%%%%% Euer aa We ee fen, Bahn Seaer ante 
anne Te 1555 daß e durch das Der- | Vollſtreckungsgericht appelliert wird, ſondern die 
fahren des Nota 2 nicht überholt wird; lie t aber ee 5 
dieſe Gefat 60 in Babes der 0 (6 ' fündung feiner Entſcheidung wird ſich ein amts⸗ 
en efahr na uch vertreten mag — immer in gerichtlicher Veſchluß ſelten erzielen laſſen. It 
su a 55 5 15 re 1 u 1 aber einmal die Verkündung erfolgt, ſo wird die 
er Hand, 2 or 5 e Anfechtung aller früher ergangenen Verfügungen 
zu en 5 an 5 en Kr = or ae 51 en nn der Hl 17 
as die im Termine ſelbſt ergehenden den Zuſchlagsbeſchluß kann noch zum Ziele führen. 
Entſcheidungen anlangt (Bildung des geringſten II. 8 13 EG. z. 3mBG. behält die Ent: 
Gebots, Feſtſetzung der übrigen Verſteigerungs-⸗ ſcheidung über Anordnung, Aufhebung oder Ver: 
bedingungen, Zulaſſung oder Zurückweiſung von bindung des Verfahrens oder über die Zulaſſung 


) Recht 1901 S. 610 ff. 1) A. a. O. S. 610, 611. 
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des Beitritts eines Gläubigers dem Vollſtreckungs— 
gerichte vor. Die Einſtellung und die Fort- 
ſetzung eines eingeſtellten Verfahrens kann dem 
Notar überlaſſen werden, jedoch ſelbſtverſtändlich 
nur inſoweit, als fie nicht auf Grund der all: 
gemeinen Beſtimmungen der Zivilprozeßordnung 
über die Einſtellung der Vollſtreckung zu geſchehen 
hat. In dieſer Beſchränkung hat Bayern von 
dem Vorbehalte Gebrauch gemacht (Art. 25 Abſ. 2 
AG. z. GBO. u. z. ZwVGG.). Der Notar hat 
alſo die Einſtellung in den Fällen der §§ 30 und 
75— 77 zu verfügen. Dagegen muß er die Akten 
dem Vollſtreckungsgerichte vorlegen, wenn ein 
Gläubiger zum zweiten Male die Einſtellung des 
Verfahrens bewilligt (SI 29, 30 Zw G.), !) und 


wenn die Verſteigerung zweimal ergebnislos ver⸗ 


laͤuft. Die einſtweilige Einſtellung im Falle des 
§ 28 ZwVG. dürfte dem Notar nicht zuſtehen.?) 
Denn dieſe iſt eine die Aufhebung erſetzende und 
ſie ſtillſchweigend androhende Maßregel. Wenn 
der Notar die Drohung mit der Aufhebung nicht 
ausführen kann, ſo darf er ſie gar nicht ausſprechen. 


Würde das Vollſtreckungsgericht ſeine Anſchauung 
teilung des Zuſchlags ſchreiten muß oder die Akten 
nicht teilen, ſo würde die von ihm vorgenommene 


über das Vorliegen eines Aufhebungsgrundes 
Friſtſetzung ſich hinterher als überflüſſig und 
wertlos erweiſen. Zudem darf dem Vollſtreckungs— 
gerichte die Entſcheidung darüber nicht entzogen 
werden, ob es die Aufhebung des Verfahrens 
ſofort ausſprechen oder durch Vorſtreckung einer 
Friſt noch Gelegenheit zur Beſeitigung des Hinder— 
niſſes geben will. 

Die Vorſchrift, daß zur Aufhebung des Ver— 
fahrens nur das Gericht zuſtändig iſt, hat eine 
Streitfrage gezeitigt, zu der die Praxis alsbald 
wird Stellung nehmen müſſen: Iſt der Notar 
befugt, die Verſagung des Zuſchlags auch dann 
auszuſprechen, wenn der Beſchluß als Aufhebung 
des Verfahrens wirkt? (8 86 ZwVG. ).?) Aus 
Art. 25 AG. z. GBO. u. z. ZwVG., der ja 
die Entſcheidung über den Zuſchlag ſchlecht— 
hin dem Notar überträgt, kann die Löſung nicht 
ohne weiteres gewonnen werden. Denn es fragt 
ſich eben, ob die Landesgeſetzgebung eine Betrau⸗ 
ung des Notars mit der vollſtreckungsgerichtlichen 
Tätigkeit in ſolchem Umfange vornehmen durfte. 
Man kann die Verneinung der Frage damit be⸗ 
gründen, daß es nicht auf die Form ankomme, 
in der die Aufhebung des Verfahrens ausgeſprochen 
werde, ſondern nur auf die ſachliche Bedeutung 
des Beſchluſſes. Dem läßt ſich entgegenhalten, 
daß die Wirkung der Verſagung des Zuſchlags 

1) Wobei ſehr wohl zu beachten iſt, daß das näm⸗ 
liche gilt, wenn der Gläubiger zweimal die Aufhebung 
des Termins bewilligt. 

) Vgl. von der Pfordten, Kommentar zum 
ZwyG. S. 574. 

) Die Frage wird in den Kommentaren von 
Wolff, Jäckel, Fiſcher⸗Schaefer und von der 
Pfordten zu 813 EG. z. ZwVG. im Gegenſatze zu 
Reinhard verneint. | 


| 
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als Aufhebung nicht an den Beſchluß als ſolchen 
ſondern an eine weitere erſt noch zu ihm hinzu— 
tretende Rechtsfolge, nämlich an den Eintritt der 
Rechtskraft, geknüpft ſei. Völlig überzeugend iſt 
dieſer Einwand nicht; aus 8 33 ZwVG. kann der 
Satz abgeleitet werden, die Verſagung des Zu— 
ſchlags ſei auch ohne das Dazwiſchentreten der 
Rechtskraft nichts anderes als eine Entſcheidung 
über die Aufhebung des Verfahrens, falls erſt 
nach dem Schluſſe der Verſteigerung das Vor— 
handenſein eines Aufhebungsgrundes entdeckt werde. 
Ob dieſe Entdeckung früher oder ſpäter gemacht 
werde, könne an der Zuſtändigkeit nichts ändern. 
Zuzugeben iſt hinwiederum freilich, daß praktiſch 
die Annahme der Zuſtändigkeit des Notars zu 
beſſeren Ergebniſſen führt. Insbeſondere ſchneidet 
ſie die Entſtehung weiterer Streitfragen ab, die 
unausbleiblich ſind, wenn man ſich der über— 
wiegenden Meinung anſchließt. Denn dieſe führt 
zu dem weiteren Zweifel, ob das Vollſtreckungs— 
gericht, wenn es im Gegenſatze zum Notar ſich 
nicht von dem Vorliegen eines Aufhebungsgrundes 
zu überzeugen vermag, nunmehr ſelbſt zur Er— 


dem Notar unter Darlegung ſeiner Meinung 
zurückzugeben hat, und ob dann dieſer an die 
Auffaſſung des Gerichts gebunden iſt. Die Praxis 


wird ſich daher wahrſcheinlich mit der von der 


Mehrzahl der Kommentare gefundenen Löſung 


| nicht befreunden. 


Der Abſchluß eines 4 al nach 
bayr. Recht. | 


ur 
Von Jakob Woeber, Bezirksamtsaſſeſſor in Kemnath. 


Soweit nach dem bayr. Geſetze vom 30. März 
1850, die Ausübung der Jagd betr., der Grundeigen— 


tümer nicht nach Art. 2 u. 3 dieſes Geſetzes ſelbſt zur 


Ausübung der Jagd berechtigt iſt, wird das Jagd— 
recht durch die politiſche Gemeinde innerhalb ihres 
Bezirkes namens der Grundeigentümer durch 
Verpachtung ausgeübt. Nur in den drei Fällen 
des Art. 11 des Jagdgeſetzes ſind die Gemeinden 
befugt, nicht aber verpflichtet, die Jagd in Selbſt⸗ 
verwaltung durch drei jagdkartenfähige Gemeinde— 
glieder auszuüben. 

Es ſteht zwar nichts im Wege, daß der Grund— 
eigentümer, welcher gemäß Art. 2 u. 3 des Jagd⸗ 
geſetzes ſelbſt zur Ausübung des Jagdrechts befugt 
iſt, dieſes Recht verpachtet wie jedes andere Privat⸗ 
recht, das eine Nutzung abwirft; dieſer Pacht— 
vertrag unterſcheidet ſich jedoch nicht von den 
übrigen Pachtverträgen des bürgerlichen Rechtes 
und ſoll hier nicht weiter behandelt werden. Die 
Pachtverträge jedoch, welche die Gemeinde namens 
der Grundeigentümer gemäß Art. 7 des Jagd: 
geſetzes abſchließt, zeigen wegen ihres Hineinſpielens 
in das öffentliche Recht bei ihrer Entſtehung eine 
Reihe von Beſonderheiten, ſo daß ſich eine Dar— 
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ſtellung des Entſtehens dieſer Jagdpachtverträge 
rechtfertigt. 

Wie jeder Vertrag wird auch der Jagd— 
pachtvertrag abgeſchloſſen durch Abgabe einer über— 
einſtimmenden auf die Jagdverpachtung gerichteten 
Willenserklärung der beiden Vertragsteile, nämlich 
des Jagdpächters und der Gemeinde. 

Wenn Art. 7 des Jagdgeſetzes vorſchreibt, daß 
die Verpachtung in der Regel auf dem Wege 
der öffentlichen Verſteigerung an den 
Meiſtbietenden geſchieht, ſo iſt damit den Ge— 
meinden nur durch das Geſetz ein Rat gegeben, 
wie ſie die Jagdverpachtung am zweckmäßigſten 
vornehmen ſollen, um im Intereſſe der Gemeinde 
einen möglichſt hohen Jagdpachtſchilling zu er: 
zielen. Auf die Rechtsgültigkeit des Jagdpacht⸗ 
vertrages hat es keinerlei Einfluß, ob der Jagd— 
pachtvertrag auf dem Wege der Verſteigerung oder 
der freien Verhandlung mit dem Jagdpächter 
zuſtande kam; auch kann gegenüber der Gemeinde 
kein aufſichtlicher Zwang ausgeübt werden, daß 
ſie die Jagdverpachtung in der einen oder der 
anderen Weiſe vornehmen ſolle(VHG. Bd. IVS. 134). 

Es ſtehen ſonach den Gemeinden zum Abſchluß 
des Jagdpachtvertrages alle Wege offen, die zum 
Abſchluß eines Vertrages überhaupt offen ſtehen. 

1. Es kann der Jagdpächter im Wege der 
öffentlichen Verſteigerung gefunden werden. 
Hiebei findet alſo $ 156 des BGB. Anwendung. 
Es kommt der Vertrag erſt durch den Zuſchlag 
zuſtande. Ein Gebot erliſcht, wenn ein Uebergebot 
abgegeben oder die Verſteigerung ohne Erteilung 
des Zuſchlags geſchloſſen wird. Die Verſteigerungs— 
bedingungen können beliebige Abweichungen von 
5 156 BGB. feſtſetzen. Nur in zwei Punkten wird 
das Recht des BGB. durch das bayr. Jagdgeſetz 
geändert, nämlich darin, daß die Verſteigerung 
öffentlich ſein muß und daß der Zuſchlag immer 
dem Meiſtbietenden erteilt werden muß, 
wenn die Gemeinde ſich einmal für die Der: 
ſteigerung entſchieden hat und daß in dieſer Be⸗ 
ziehung auch durch die Verſteigerungsbedingungen 
keine Abweichung von der Vorſchrift des Art. 7 
Abſ. 1 des Jagdgeſetzes getroffen werden kann; 
denn nach Art. 69 des EG. z. BGB. bleiben die 
landesrechtlichen Vorſchriften über Jagd durch das 
BGB. unberührt; es wurde daher an der Be⸗ 
ſtimmung des Art. 7 Abſ. 1 des Jagdgeſetzes, 
welcher öfſentliche Verſteigerung an den Meiſt— 
bietenden vorſchreibt, durch das BGB. nichts 
geändert (VHG. Bd. 25 S. 5 ff.). Sit die Ver: 
ſteigerung nicht öffentlich, oder erteilt die Gemeinde 
bei einer Verſteigerung nicht dem Meiſtbietenden, 
ſondern einem andern Bietenden den Zuſchlag, ſo 
kann das ſtaatliche Aufſichtsrecht gemäß Art. 157 
Abſ. 1 Ziff. 2 und Art. 157 Abi. III der Gem. O. 
Platz greifen und es können dadurch die bezüg— 
lichen gemeindlichen Beſchlüſſe außer Wirkſamkeit 
geſetzt werden, weil die Gemeindebehörde eine ge— 
ſetzliche Vorſchrift nicht beachtet hat, durch welche 
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ihr Ermeſſen innerhalb des Kreiſes ihrer Befugniſſe 
beſchränkt iſt. 

Nur dann braucht die Gemeinde bei einer 
Verſteigerung der Jagd nicht, alſo auch nicht dem 
Meiſtbietenden den Zuſchlag zu erteilen, wenn kein 
Gebot erfolgt, welches den von der Gemeinde be⸗ 
ſtimmten Aufwurfspreis erreicht (Art. 11 Ziff. 3 
des Jagdgeſetzes). Wird aber der Aufwurfspreis 
überſchritten, dann muß der Zuſchlag erfolgen und 
zwar an den Meiſtbietenden. 

2. Der Jagdpachtvertrag kann ferner dadurch 
zuſtande kommen, daß die Gemeinde einem Jagd⸗ 
liebhaber oder ein Jagdliebhaber der Gemeinde 
den Abſchluß eines Jagdpachtvertrages anträgt. 
Dieſe Form des Abſchluſſes eines Jagdpachtver⸗ 
trages bewegt ſich vollſtändig innerhalb der Be⸗ 
ſtimmungen der §§ 145 ff. BGB. 

3. Die Gemeinde kann den Abſchluß eines 
Jagdpachtvertrages auch durch eine Submilfion 
einleiten, da ihr dieſe Form, einen Kontrahenten 
zum Abſchluſſe eines Jagdpachtvertrages zu ge 
winnen, nicht verwehrt iſt. Die Vergebung der 
Jagd im Submiſſionswege nähert ſich zwar der 
Verſteigerung, iſt aber eine Form für ſich, einen 
Vertragsgegner zu finden. Da bezüglich der Sub: 
miſſion den Gemeinden keinerlei Vorſchriften gemacht 
ſind, wie ſie dabei verfahren ſollen, ſo haben die 
Gemeinden vollſtändige Bewegunggfreiheit, fie 
können insbeſondere im Gegenſatz zur Verſteigerung 
eine beſchränkte oder öffentliche Submiſſion durch⸗ 
führen und können insbeſondere unter den Sub— 
mittenten ohne Rückſicht auf das gelegte Höchſt⸗ 
gebot eine Auswahl treffen. 

Was die Perſon des Jagdpächters 
betrifft, ſo muß er alle Vorausſetzungen erfüllen, 
die nach BGB. zum Abſchluſſe eines Vertrages 
in perſönlicher Hinſicht erforderlich ſind; er muß 
alſo vor allem geſchäftsfähig ſein. Außerdem 
muß der Jagdpächter gemäß Art. 7 Abſ. IV des 
Jagdgeſetzes nachweiſen, daß ihm von der Diſtrikts⸗ 
polizeibehörde die Ausſtellung einer Jagdkarte nicht 
verweigert wird. Es kann alſo niemand eine Jagd 
pachten, dem von der Polizeibehörde die Er⸗ 
laubnis zur Ausübung der Jagd durch Ver⸗ 
weigerung der Jagdkarte verſagt wird. Frauen 
können wie Männer als Jagdpächter auftreten. 

Außer einer Einzelperſon kann auch eine 
Geſellſchaft als Jagdpächterin auftreten; gemäß 
Art. 10 Abſ. 1 des Jagdgeſetzes können aber für 
einen Jagdbezirk nicht mehr als drei Pächter zu⸗ 
gelaſſen werden; würden in einem Jagdpachtvertrag 
mehr als drei Pächter zugelaſſen, ſo wäre der 
Vertrag nichtig. Für die Verhältniſſe mehrerer 
Jagdpächter untereinander enthält das Jagdgeſetz 
keine Beſtimmungen; dieſe Verhältniſſe regeln ſich 
daher vollſtändig nach den Vorſchriften der 
88 705 ff. des BGB. 

Juriſtiſche Perſonen und Handelsgeſellſchaften 
können nicht Jagdpächter ſein. da das bayr. 
Jagdgeſetz die Fähigkeit, eine Jagd zu pachten, 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 9. 


213 


mit der Fähigkeit verknüpft, von der Polizeibehörde Gem. O. aufgeführten in Frage kommen, wonach 


eine Jagdkarte zu erhalten; eine Jagdkarte aber 
kann nur für eine natürliche Perſon ausgeſtellt 
werden. 


Auf ſeiten der Gemeinde erfolgt der Ab: 
ſchluß des Vertrages durch Beſchluß des Ge: 
meindeausſchuſſes oder des Stadtmagiſtrates unter 
Zuſtimmung der Gemeindeverſammlung oder des 
Kollegiums der Gemeindebevollmächtigten. Die Ver— 
handlungen bei dem Vertragsſchluſſe, die Feſt— 
ſetzung des Vertragsinhalts geſchehen alſo durch 
den Gemeindeausſchuß und den Stadtmagiſtrat; 
die Gemeindeverſammlung und das Kollegium 
der Gemeindebevollmächtigten können den abge— 
ſchloſſenen Vertrag nur genehmigen oder ihm 
die Genehmigung verſagen; ſie können nicht 
ſelbſtändig den Vertragsinhalt feſtſetzen oder ab: 
weichend vom Beſchluſſe des Stadtmagiſtrats oder 
des Gemeindeausſchuſſes die Jagdpacht einem 
anderen Bewerber übertragen. Der Jagdpacht— 
vertrag iſt erſt geſchloſſen. wenn Gemeindeausſchuß 
und Gemeindeverſammlung oder Stadtmagiſtrat 
und Kollegium der Gemeindebevollmächtigten über 
die Perſon des Jagdpächters und den voll— 
ſtaͤndigen Inhalt des Jagdpachtvertrages voll: 
ſtändig übereinſtimmen (Art. 7 Abſ. II und III 
des Jagdgeſetzes). 

Die Gemeinden unterſtehen bei allen ihren 
Handlungen der Staatsauſſicht; da bezüglich der 
Verpachtung der Gemeindejagd beſondere aufſicht⸗ 
liche Beſtim mungen nicht beſtehen, da ferner dieſe 
Jagdverpachtung zu den eigentlichen Gemeinde— 
angelegenheiten gehört, finden auf die auffichtliche 
Würdigung der Jagdpachtverträge nur die Be— 
ſtimmungen des Art. 157 der Gem. O. Anwendung. 
Die Jagdpachtverträge bedürfen insbeſondere keiner 
ausdrücklichen Genehmigung der ſtaatlichen Auf: 
ſichtsbehörde, ſondern fie find abgeſchloſſen in dem 
Augenblick, in dem durch die Erklärung des Jagd— 
pächters und durch die geſetzmäßigen gemeindlichen 
Beſchlüſſe Willensübereinſtimmung zwiſchen der 
Gemeinde und dem Jagdpächter erzielt iſt. 


Hie und da nehmen die Gemeindeverwaltungen 
in ihre Jagdpachtbedingungen den Vorbehalt auf, 
daß der Abſchluß des Vertrages von der Ge— 
nehmigung des Kgl. Bezirksamtes abhängig gemacht 
werde. Will ein Bezirksamt von dieſem Vorbe⸗ 
halt Gebrauch machen, ſo wäre genau zu prüfen, 
ob die Gemeinde, wie ja allerdings der Wortlaut 
beſagt, den Abſchluß des Vertrages in den Willen 
eines Dritten legen oder nur ausdrücken will, 
daß der Vertrag geſchloſſen ſein ſoll, wenn nicht 
die Aufſichtsbehörde Anlaß zu einer aufſicht⸗ 
lichen Beanſtandung findet. 

Was die aufſichtliche Würdigung des Jagd— 
pachtvertrages anlangt, ſo werden von den Gründen, 
welche zum aufſichtlichen Einſchreiten gegenüber 
dem abgeſchloſſenen Vertrage berechtigen, wohl 


nur die in Art. 157 Abſ. I Ziff. 2 u. 4 der 
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die Aufſichtsbehörde darüber zu wachen hat, 


1) daß die geſetzlichen Vorſchriften beobachtet 
werden, durch welche das Ermeſſen der 
Gemeindebehörden innerhalb des Kreiſes 
ihrer Befugniſſe beſchränkt iſt; 

2) daß die geſetzmäßigen Vorſchriften über 
die Geſchäftsführung beobachtet werden. 

Eine Gemeinde würde die geſetzlichen Vor⸗ 
ſchriften nicht beachten, durch welche ihr Ermeſſen 
bei der Jagdverpachtung, die ja im Kreiſe ihrer 
Befugniſſe liegt, beſchränkt iſt, wenn ſie eine nicht 
öffentliche Verſteigerung abhalten würde, wenn ſie 
bei einer Verſteigerung nicht dem Meiſtbietenden 
den Zuſchlag erteilen würde, wenn ſie mit einem, 
der keine Jagdkarte erhält, den Jagdpachtvertrag 
abſchließen würde, wenn fie für einen Jagdbezirk 
mehr als drei Pächter zulaſſen würde. In allen 
dieſen Fällen liegen formell richtige gemeindliche 
Beſchlüſſe vor, ſie haben aber einen geſetzwidrigen 
Inhalt oder der Jagdpächter iſt in geſetzlich ver⸗ 
botener Weiſe ermittelt worden. Die Beſchlüſſe 
ſind daher ungültig. 

Die geſetzmäßigen Vorſchriſten über die Ge⸗ 
ſchäftsführung der Gemeinden können bei der 
Jagdverpachtung bei Erlaffung der bezüglichen 
gemeindlichen Beſchlüſſe verletzt werden, ſei es daß 
nicht alle Stimmberechtigten geladen waren, ſei 
es daß nicht die geſetzliche Mindeſtzahl der Stimm: 
berechtigten bei der Beſchlußfaſſung erſchienen war, 
oder daß nach Steuerſtimmen anſtatt nach Kopf— 
ſtimmen bei der Beſchlußfaſſung abgeſtimmt wurde. 

Würde bei der Beſchlußfaſſung, ſei es des 
Gemeindeausſchuſſes oder der Gemeindeverſammlung 
(des Stadtmagiſtrates oder des Kollegiums der 
Gemeindebevollmächtigten), eine geſetzliche Vor⸗ 
ſchrift über die Geſchäftsführung nicht beachtet, 
dann hat die Gemeinde ihren Willen nicht in 
der Form kundgegeben in der ſie ihn nach dem 
Geſetze allein kundgeben kann; es liegt in dieſem 
Falle zwar äußerlich eine Willenserklärung der 
Gemeinde vor; dieſe Willenserklärung iſt jedoch 
mangels der geſetzlichen Form rechtsunwirk— 
ſam, nichtig. Der Jagdpachtvertrag iſt in 
dieſem Falle gar nicht zuſtande gekommen, weil 
eine rechtsgültige, auf den Abſchluß des Jagd: 
pachtvertrages gerichtete Willenserklärung der Ge: 
meinde noch nicht vorliegt. 

Von Aufſichts wegen ſind beide Fälle nach 
der Gemeindeordnung ganz gleich zu behandeln; 
in beiden Fällen liegen geſetzwidrige Beſchlüſſe 
vor, es macht dabei keinen Unterſchied, ob die 
Geſetzwidrigkeit im Inhalte oder in der Art und 
Weiſe des Zuſtandekommens der Beſchlüſſe liegt. 
Geſetzwidrige Beſchlüſſe der Gemeinden ſind, wenn 
nicht die Zurücknahme derſelben binnen einer an⸗ 
gemeſſenen Friſt erfolgt, durch die Aufſichtsbehörde 
außer Wirkſamkeit zu ſetzen (Gem. O. Art. 157 
Abſ. IM). 
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Die Aufſichtsbehörden der Gemeinden ſind 
nicht nur berechtigt, ſondern auch verpflichtet, 
geſetzwidrige Beſchlüſſe der Gemeinden zu be— 
anſtanden und dieſe gegebenen Falles außer Wirk— 
ſamkeit zu ſetzen. , 

Welche Folgen ergeben ſich aus dieſem ſtaat— 
lichen Aufſichtsrecht für den Jagdpächter? 

Wie ſchon oben ausgeführt wurde, iſt der 
Jagdpachtvertrag abgeſchloſſen, wenn die erforder: 
lichen gemeindlichen Beſchlüſſe gefaßt ſind; der 
Vertrag unterliegt ja nicht der Genehmigung, 
ſondern nur der aufſichtlichen Würdigung 
der vorgeſetzten Verwaltungsbehörde. Es können 
daher auch die gemeindlichen Beſchlüſſe nur außer 
Wirkſamkeit geſetzt werden; ſolange das aber nicht 
rechtskräftig geſchehen iſt, beſtehen die gemeind— 
lichen Beſchlüſſe in Kraft und damit auch der 
Jagdpachtvertrag. Nur wenn die gemeindlichen 
Beſchlüſſe ipso iure nichtig ſind, weil ſie nicht 
in der geſetzlich vorgeſchriebenen Form zuſtande 
kamen, war von Anfang an ein Pachtvertrag 
nicht vorhanden. Waren dem Pächter die Nichtig⸗ 
keitsgründe aber nicht bekannt, dann iſt er zur 
Ausübung der Jagd auf Grund des Pachtvertrages 
befugt, ſolange ſein guter Glaube vorhanden iſt. 

Werden die gemeindlichen Beſchlüſſe, durch 
die ein Jagdpachtvertrag geſchloſſen wurde, rechts— 
kräftig von Aufſichts wegen außer Wirkſamkeit ge⸗ 
ſetzt, ſo wird damit in rechtsgültiger Weiſe die 
gemeindliche Willenserklärung, die den Jagdpacht⸗ 
vertrag ſchloß, wieder aufgehoben. Im Hinblick auf 
§ 581 mit $ 543 des BGB. liegt dann ein Fall der 
Aufhebung des Pachtvertrages vor, den der Ver: 
pächter nicht zu vertreten braucht. Das bereits 
gezahlte Pachtgeld iſt in dieſem Falle nach den 
Vorſchriſten über die Herausgabe einer ungerecht— 
fertigten Bereicherung zurückzuerſtatten. 
Wiürden die gemeindlichen Beſchlüſſe, welche 
den Abſchluß des Jagdpachtvertrages genehmigen, 
zu Unrecht von Aufſichts wegen rechtskräftig 
außer Wirkſamkeit geſetzt, ſo würde dadurch eben⸗ 
falls der Jagdpachtvertrag aufgehoben; er wäre 
zwar von Anfang an gültig geweſen, da aber die 
gemeindliche Willenserklärung rechtswirkſam 
außer Wirkſamkeit geſetzt iſt, wird auch der eigent⸗ 
lich gültige Jagdpachtvertrag wieder beſeitigt (anderer 
Meinung: Pollwein, Jagdgeſ. IV. Aufl. S. 45). 
Pollwein ſpricht davon, daß der Jagdpachtvertrag 
polizeilich beanſtandet, daß ſeine Erfüllung 
durch die Polizeibehörde verhindert werden 
könne. Die Polizei hat mit dem Jagdpacht⸗ 
vertrag überhaupt nichts zu tun, ſondern nur die 
der Gemeinde vorgeſetzte Aufſichtsbehörde in Er: 
ledigung der den Gemeinden gegenüber beſtehenden 
Staatsaufſicht. 

Ueber das Vorhandenſein eines Jagdpacht— 
vertrages entſcheiden die bürgerlichen Gerichte; 
wenn und inſoweit gemeindliche Beſchlüſſe, auf 
Grund deren ein Jagdpachtvertrag zuſtande kam, 
als geſetzwidrig rechtskräftig durch die Aufſichts— 


behörde außer Wirkſamkeit geſetzt wurden, muß 
das Gericht dieſe aufſichtlichen Verfügungen ſeiner 
Entſcheidung zugrunde legen; denn die Auſſichts⸗ 
behörde hat das Recht, gemeindliche Beſchlüſſe 
außer Wirkſamkeit zu ſetzen. Iſt dies rechts⸗ 
kräftig, wenn auch vielleicht materiell unrichtig, 
geſchehen, dann hat ein ſolcher Beſchluß ebenſo 
Rechtskraft wie ein materiell unrichtiges richter⸗ 
liches Urteil. Prüft der Richter, ob bei einem 
Jagdpachtvertrag die ſormgerechte gemeindliche 
Willensäußerung vorliegt und findet er, daß eine 
ſolche zwar vorgelegen hatte, aber rechtskräftig 
wieder durch die Aufſichtsbehörde außer Wirkſam⸗ 
keit geſetzt wurde, dann muß er ohne weiteres 
das Nichtvorhandenſein einer auf den Abſchluß 
des Jagdpachtvertrages gerichteten gemeindlichen 
Willenserklärung annehmen. Die Aufſichtsbehörde 
hat nicht den Jagdpachtvertrag, ſondern nur die 
dazu erforderliche gemeindliche Willenserklärung 
außer Wirkſamkeit geſetzt. Inſoweit die Aufſichts⸗ 
behörde von ihrem Rechte des aufſichtlichen Ein⸗ 
ſchreitens gegenüber der Gemeinde keinen Gebrauch 
gemacht hat, iſt das Gericht befugt, ſelbſtändig zu 
prüfen, ob ein gemeindlicher Beſchluß „geſetz⸗ 
widrig“ ſei und welche Bedeutung dieſem Um: 
ſtande nach Lage der betreffenden Sache zukommt. 


Gemeinſchaftliche Urkunden über Verfügungen 
von Todes wegen, gemeinſchaftliche Berfügungen 
von Todes wegen, nichtige oder unwirkſame Ser: 


fügungen von Todes wegen in gemeinſchaftlichen 
Urkunden. 


Von W. Ch. Fraucke, Oberlandesgerichtsrat a. D. 
in Hannover. 


Im Jahre 1881 errichteten X und ſeine 
Frau Y, Einwohner einer deutſchen Landſchaft, 
in welcher von alters her eheliche Gütergemeinſchaft 
nicht ſelten iſt, ein gemeinſchaftliches Teſtament; 
ſie beſtimmten darin, daß der Erſtverſterbende 
von dem anderen und von ihrem gemeinſchaftlichen 
einzigen Kinde beerbt werden ſolle, und weiter: 
„Stirbt die Tochter vor dem überlebenden Ehe⸗ 
gatten, ſo fällt der gemeinſchaftliche Nachlaß zur 
Hälfte an die Neffen und Nichten des Ehemannes, 
zur anderen Hälfte an die Nichten der Ehefrau“. 
Letztere ſtarb 1888, die Tochter alsbald nach ihr, 
X erſt 1904. Dieſer iſt bis zu ſeinem Tode im 
Beſitz des geſamten Vermögens geblieben und 
hat noch zweimal geheiratet, aber neben ſeiner 
Witwe Z nur ein einziges mit dieſer gemein⸗ 
ſchaftliches- Kind hinterlaſſen. Die Z nahm den 
geſamten Nachlaß für ſich und dieſen Sohn auf 
Grund verletzten Pflichtteilsrechtes an ſich, indem 
ſie zugleich das Teſtament von 1881 durch Er⸗ 
klärung gegenüber dem Nachlaßgericht gemäß 5 2081 
BGB. anfocht. Auf Grund jenes Teſtamentes 
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verlangen jetzt die Nichten der Y, von ihr als 
ihre Miterben und Nacherben des X anerkannt 
zu werden. Das Landgericht gab der Klage ſtatt; 
es nahm an, X würde auch bei Vorausſicht der 
jetzigen Umſtände die Verfügung von 1881 ge— 
troffen haben, und erachtete demgemäß die An⸗ 
wendung von § 2079 Satz 1 BGB. hier aus: 
geſchloſſen durch 8 2079 Satz 2. § 2079 beſagt: 


„Eine letztwillige Verfügung kann ange— 
fochten werden, wenn der Erblaſſer einen 
zur Zeit des Erbfalles vorhandenen Pflicht: 
teilsberechtigten übergangen hat, deſſen Vor⸗ 
handenſein ihm bei der Errichtung der 
Verfügung nicht bekannt war oder der erſt 
nach der Errichtung geboren oder pflicht⸗ 
teilsberechtigt geworden iſt. Die Anfechtung 
iſt ausgeſchloſſen, ſoweit anzunehmen iſt, 
daß der Erblaſſer auch bei Kenntnis der 
Sachlage die Verfügung getroffen haben 
würde.“ 

Das Oberlandesgericht wies dagegen die Klage 
ab, indem es das ganze Teſtament von 1881 als 
durch die erwähnte Anfechtung nichtig geworden 
anſah; die Entſcheidung fußt auf dem angeführten 
32079 und auf $ 2270 BGB., welcher lautet: 

„Haben die Ehegatten in einem gemein— 
ſchaftlichen Teſtamente Verfügungen getroffen, 
von denen anzunehmen iſt, daß die Ver⸗ 
fügung des einen nicht ohne die Verfügung 
des andern getroffen ſein würde, ſo hat die 
Nichtigkeit oder der Widerruf der einen 
Verfügung die Unwirkſamkeit der anderen 
zur Folge.“ | 

„Ein ſolches Verhältnis der Verfügungen 
zueinander iſt im Zweifel anzunehmen, 
wenn ſich die Ehegatten gegenſeitig bedenken 
oder wenn dem einen Ehegatten von dem 
anderen eine Zuwendung gemacht und für 
den Fall des Ueberlebens des Bedachten 
eine Verfügung zugunſten einer Perſon ge: 
troffen wird, die mit dem anderen Che: 
gatten verwandt iſt oder ihm ſonſt nahe ſteht.“ 

„Auf andere Verfügungen als Erbein— 
ſetzungen. Vermächtniſſe oder Auflagen findet 
die Vorſchrift des Abſ. 1 keine Anwendung.“ 


Wenn dieſe oberlandesgerichtliche Entſcheidung 
nicht etwa noch im Wege der Reviſion abgeändert 
wird, ſo würde zugunſten wie zuungunſten 
der Nichten der Y), die ja wohl deren nächſte 
geſetzliche Erben ſein werden, nichts weiter übrig 
bleiben, als zu ermitteln, welche Stücke des im 
Jahre 1888 von den Eheleuten X und 9) inne: 
gehabten Vermögens der Z gehörten, was aus 
dieſen Stücken oder ſtatt ihrer von X erworben 
ward, was von alledem auf die Z überkam, 
was darauf von X oder von der Z erſatzfähig 
verwandt wurde, u. dgl. mehr. Das iſt, wie 
wohl allerſeits zugegeben werden möchte, ein un: 
befriedigendes und unerſprießliches Ergebnis, wie 


denn anderſeits auch wohl nicht zu beſtreiten iſt, 
daß die der landgerichtlichen Entſcheidung zu— 
grunde liegende Annahme, X würde 1881, wie 
er getan, auch dann verfügt haben, wenn er an 
fernere Ehe gedacht hätte, ſchwerlich viele Gläubige 
finden wird. 

Die beiden Entſcheidungen regen deshalb m. 
E. an, die in der Ueberſchrift genannten Rechts: 
einrichtungen von neuem und zwar vom Stand— 
punkt des BGB. zu betrachten. 

I. Gemeinſchaftliche Urkunden über 
Verfügungen von Todes wegen. 

Gemeinſchaftliche Urkunden über Verfügungen 
mehrerer von Todes wegen ſind wohl zu unter— 
ſcheiden von gemeinſchaftlichen Verfügungen von 
Todes wegen. Denn zum Erbvertrage genügt es 
laut SS 2298, 1941 BGB., wenn der eine der 
beiden Vertragsteile den anderen oder einen 
Dritten zum Erben einſetzt oder ſonſt bedenkt, 
während anderſeits laut §S 2299 ein jeder der 
beiden Vertragsteile in der Erbvertrags-Urkunde 
auch nicht⸗vertraglich oder in der Sprache des 
BGB. „letztwillig“ jede Verfügung zu treffen 
vermag, die durch Teſtamente getroffen werden 
kann. Es gibt alſo für jedermann, nicht bloß 
etwa für Eheleute, die Möglichkeit gemeinschaft: 
licher Urkunden für nicht-gemeinſchaftliche Der: 
fügungen von Todes wegen, wenngleich der Inhalt 
von Urkunden dieſer Art freilich zumeiſt in 
gemeinſchaftlichen Verfügungen zu beſtehen pflegt. 
Und auch die nunmehr allerdings nur noch zwiſchen 
Ehegatten zuläſſigen „gemeinſchaftlichen Teſta⸗ 
mente“, welche aber laut §S 2267 BGB. nicht 
wie Erbverträge nur unter Mitwirkung von Richter 
oder Notar, ſondern auch durch bloße eigenhändige 
Niederſchrift errichtet werden können, brauchen, 
wie z. B. auch von Strohal im „Erbrecht“ § 48 
erwähnt wird, keineswegs Urkunden mit gemein— 
ſchaftlichen Verfügungen zu ſein. In keinem der 
53 2265 — 2273 wird ſolches gejagt oder nur an- 
gedeutet, und die SS 2270, 2271 und 2273 
ſprechen ausdrücklich von Verfügungen, welche 
lediglich ſolche des einen der beiden Gatten ſind. 
Man denke auch nur z. B. folgendes Teſtament: 
„Ich, der Ehemann A, ſetze meine liebe Frau zu 
meiner einzigen Erbin ein und berufe als Nach— 
erbin unſere Pflegetochter C, und ich, die Ehe: 
frau A, ſetze meinen lieben Mann zu meinem 
einzigen Erben ein und berufe gleichfalls als 
Nacherbin unſere Pflegetochter C.“ 

Wenn aber hiernach ſowohl Erbvertrags-Ur⸗ 
kunden wie Teſtamente gemeinſchaftliche Urkunden 
mit Verfügungen mehrerer ſein können und in 
jenen letztwillige (nicht-vertragliche) Verfügungen, 
insbeſondere Erbes-Einſetzungen, gültig ſtehen, ſo 
möchten wenigſtens bei gerichtlicher oder notarieller 
Form — welche für einen Erbvertrag einzig und 
allein, für ein Teſtament immer zuläſſig und für 
beide laut der SS 2064, 2332 ff., 2274 und 2276 
BGB. völlig gleich iſt — die Fragen ſich auſ— 
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drängen: Wann iſt eine Urkunde mit vertrag: 
lichen und nicht⸗ vertraglichen Verfügungen eine 
Erbvertrags⸗Urkunde, wann ein Teſtament? und 
ſind vertragliche Verfügungen in einem gemein— 
ſchaftlichen Teſtamente gültig und zwar als ver: 
tragliche gültig? 

Selbſtverſtändlich kann weder die behördliche 
Art der Aufbewahrung noch die Bezeichnung durch 
die Partei bei Uebergabe oder Verlautbarung, Ueber⸗ 
ſchrift oder Aufſchriſt darüber entſcheiden, ob eine 
Urkunde Teſtament oder Erbvertrag iſt, mag auch 
immerhin ein ſolcher Umſtand und insbeſondere 
eine Mehrheit ſolcher Umſtände ein Wegweiſer 
für die Auslegung des Inhalts der Urkunde ſein 
können. Da unter Verſügungen von Todes 
wegen die Erbeinſetzungen die grundlegenden und 
meiſtens auch die erheblichſten ſind, ſo möchte es 
vor allem darauf ankommen, ob die Erbein— 
ſetzungen ſämtlich oder doch zum weſentlichen Teil 
vertragliche oder nicht⸗ vertragliche (letztwillige) 
ſind. Es kann dies aber keineswegs ausnahmslos 
entſcheiden. Es muß auch wohl in Betracht 
kommen, was die Parteien als die Hauptſache der 
Urkunde oder auch nur als die Hauptſache hin— 
ſichtlich ihrer Errichtung offenſichtlich gedacht haben. 
Man nehme z. B. die folgende — gerichtliche 
oder notarielle — Urkunde: „Wir die Eheleute 
A, ohne Kinder und ohne die Hoffnung, noch 
Kinder zu erhalten, haben vereinbart und verein- 
baren hiemit von neuem, daß unſere Pflegetochter 
Z beim Ableben des einen wie des anderen von 
uns von deſſen Vermögen / erhält; hinſichtlich 
der übrigen drei Viertel ſeines Vermögens behält 
ſich dagegen ein jedes von uns freie Verfügung 
bis zu ſeinem Tode vor und beſtimmen wir daher 
unter Vorbehalt jederzeitigen Widerrufes vor: 
läufig das Folgende: Ich, der Ehemann A uſw. 
uſw. und ich, die Ehefrau A: uſw. uſw.“ Man 
nehme dazu auch noch an, daß dieſe Urkunde, 
mit der Auſſchrift „Erbvertrag“ verſehen, als 
Erbvertrag übergeben und in behördliche befondere 
Verwahrung genommen ward. 

Eine Urkunde gleichen Inhalts, in welcher der 
nichtvertragliche (letztwillige) Teil voran, der 
vertragliche Teil hintenan ſteht, wird, insbeſondere 
wenn ſie als Teſtament bezeichnet und aufbewahrt 
iſt, wahrſcheinlich als Teſtament betrachtet werden. 
Iſt dann der vertragliche Teil auch nur als letzter 
Wille gültig, oder iſt er etwa gar ganz ungültig? 
— Die SS 2265 2273, welche den Abſchnitt 
„Gemeinſchaftliches Teſtament“ bilden, erwähnen 
vertragliche Verfügungen nicht, während im Ab— 
ſchnitt „Erbvertrag“ § 2299 ausdrücklich beſtimmt: 
„Jeder der Vertragſchließenden kann in dem Erb— 
vertrag einſeitig jede Verfügung treffen, die durch 
Teſtament getroffen werden kann.“ Indes würde 
ein Schluß auf widerſprechendes Recht der Teſta— 
mente doch ſehr gewagt ſein, und ſolches etwaige 
Recht ſtellt ſich nicht nur als im höchſten Grade 
unzweckmäßig und unbillig dar, ſondern ſtimmt 
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auch nicht mit den bisherigen deutſchen Anſchau⸗ 
ungen. Wenigſtens erklärt das für gemeinrecht⸗ 
liche Parteien ergangene Urteil des Reichsgerichts 
vom 24. Februar 1882 (Entſcheidungen Bd. 6 
S. 174f.) ein gemeinſchaftliches Teſtament von 
Ehegatten für fähig, vertragliche Beſtimmungen 
in ſich aufzunehmen, ſogar hier auch ſtillſchweigende 
Bindung der Eheleute für möglich, und während 
Code civil laut art. 968 gemeinſchaftliche Teſta⸗ 
mente überall nicht zuläßt, ſteht das Preußiſche 
Landrecht in Teil II Tit. 1 Abſchnitt 7 Nr. II 
auf gleichem oder ähnlichem Standpunkt, wie 
jenes Urteil vom 24. Februar 1882. 

Das jedenfalls als ſehr vernünftig anzuerken⸗ 
nende Ergebnis würde danach ſein, daß es nach 
heutigem deutſchen Rechte nicht nur Teſtamente 
und Erbvertrags-Urkunden gibt, ſondern auch Ur⸗ 
kunden teſtamentariſchen und erbvertraglichen In⸗ 
halts und zwar auch Urkunden erbvertraglichen 
und überwiegend teſtamentariſchen Inhalts. 
Wenn aber Wortlaut und Anordnung des BGB. 
nur auf Teſtamente und Erbverträge hinzuweiſen 
ſcheinen, ſo iſt zu bedenken, daß es dem BGB. 
auch bei ſonſtigen Stücken des Erbrechts nicht ſo 
vollkommen wie bei den anderen Gegenſtänden 
gelungen iſt, Gegenſätze zwiſchen fremdem und 
einheimiſchem Recht auszugleichen. 


II. Gemeinſchaftliche Verfügungen von 
Todes wegen. 


Verfügungen von Todes wegen können gemein⸗ 
ſchaftlich ſein nur nach den Worten (in der Form), 
oder im Inhalt; und zwar pflegen ſie letzteren 
Falls jo regelmäßig auch nach den Worten gemein: 
ſchaftlich zu ſein, daß wir nur im Inhalt gemeinſchaft⸗ 
liche Verfügungen nicht weiter zu berüdfichtigen 
brauchen. 

Nur nach den Worten gemeinſchaftlich find 
insbeſondere die in der großen Mehrzahl aller 
gemeinſchaftlichen Teſtamente vorkommenden Be⸗ 
ſtimmungen ſolcher Art, wie: „Wir, die Eheleute A. 
ſetzen uns gegenſeitig zu Erben ein“. Denn dieſe 
Worte faſſen nur in eins die beiden, durch Gegen⸗ 
ſtand wie Wirkungszeit völlig verſchiedenen Ver⸗ 
fügungen 1. „Ich, der Ehemann A, ſetze meine 
Frau zu meiner Erbin ein“ und 2. „Ich. die 
Ehefrau A, ſetze meinen Mann zu meinem Erben 
ein“. Soweit dieſe Beſtimmung Verfügung des 
Mannes iſt, erliſcht ſie daher, ſobald die Frau 
vor dem Manne ſtirbt, und die erloſchene kann 
nicht nochmals entkräftet und alſo auch nicht mehr 
angefochten werden, weder von dem Manne ſelbſt 
noch auch nach deſſen Tode von denen, welche 
gegen ihn pflichtteilsberechtigt ſind; kann aber 
dies nicht geſchehen, ſo kann auch nicht auf den 
Grund hin, daß es geſchah, gemäß $ 2079 BGB. 
jene Beſtimmung nach dem Rechte der ſogen. Kor⸗ 
reſpektivität noch nachträglich fallen. Dies alles 
ſcheint in dem eingangs angegebenen Berufungs⸗ 
Urteil überſehen zu ſein. 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905 Ni für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. L 9. 


Auch nur den Worten nach gemeinſchaftlich 
dürfte die am 7. Novbr. 1863 dem damaligen 
Obergericht Verden zur Beurteilung vorgelegene 
Verfügung der Eheleute Seegers geweſen ſein, dahin 
lautend: „Wir, die unterzeichneten Eheleute 
Seegers haben unſere Verfügung hiedurch machen 
wollen, wie es mit unſerem beiderſeitigen Ver⸗ 
mögen gehalten werden ſoll, wie folgt: Da wir 
keine Leibeserben haben und dazu auch keine 
Hoffnung mehr haben, ſo vermachen wir uns 
gegenſeitig unſer beiderſeitiges ſämtliches Der: 
mögen zeitlebens zum Nießbrauch des überleben— 
den Ehegatten. Nach unſer beider Ableben ſoll 
unſer beiderſeitiger Nachlaß jeder an unſere recht: 
mäßigen Erben fallen. Sollte aber der über⸗ 
lebende Eheteil zur zweiten Ehe ſchreiten, ſo ſoll 
dieſer das Vermögen des Verſtorbenen ſofort an 
deſſen geſetzliche Erben herausgeben.“ Es wurden, 
zumal die äußere Form die eines Teſtamentes 
nicht, wohl aber die eines Kodizilles erfüllte, 
m. E. mit Recht damals zwei je den geſetzlichen 
Erben auferlegte Nießbrauchs⸗Vermächtniſſe ange: 
nommen. 

Als zwei nur den Worten nach gemeinſchaft— 
liche Verfügungen, nämlich als Erbeseinſetzungen 
je des anderen Gatten nebſt erſt beim Tode des 
anderen fälligen Fideikommiſſen, insbeſondere 
einem ſolchen für H. St. und J. St., wurde laut 
Seufferts Archiv Bd. 11 S. 70 ff. am 26. April 
1856 vom damaligen Ober-Appellationsgericht 
Celle der Inhalt der am 12. Novbr. 1838 einem 
Gericht als „gemeinſchaftliches Teſtament“ über⸗ 
reichten Urkunde angeſehen, in welcher die kinder— 
loſen Eheleute A. St. und M. St. folgender⸗ 
maßen verfügt hatten: Die Eheleute ſetzen ſich 
gegenſeitig zu Erben ein und ſagen ſodann: 
„der Ueberlebende von uns hat über dasjenige, 
was er ererbt, die uneingeſchränkteſte Dispoſition; 
jedoch kann er in Anſehung derjenigen Verfügungen 
nichts ändern, welche wir in einem beſonderen, 
erſt nach unſer beiderſeitigem Ableben zu eröffnenden 
Rodizille getroffen haben“; dieſes Kodizill enthielt 
wirklich eine Reihe Legate und ſchließlich die Be⸗ 
ſtimmung: „Alles dasjenige, was nach Abführung 
der vorerwähnten Legate bei dem Tode des Letzt⸗ 
lebenden noch an Vermögen übrig bleibt, ver⸗ 
machen wir dem H. St. und dem J. St.“ — 
Auf Grund dieſer Beſtimmungen, ſofern ſie als 
ſolche des Ehemannes St. anzuſehen waren, 
hat das Ober⸗Appellationsgericht die Erbſchafts⸗ 
klage abgewieſen, welche die geſetzlichen Erben der 
don den beiden Eheleuten zuletzt verſtorbenen Ehe: 
frau gegen die im Erbſchaftsbeſitz befindlichen 
H. St. und J. St. erhoben hatten. 

Ob die Auffaſſung des Ober⸗Appellations⸗ 
gerichtes Celle nicht etwa durch die lex Falcidin 
und den Satz, daß niemand für erbrechtliche Auf⸗ 
lagen über die ihm gewordenen Zuwendungen 
hinaus haftet, hätte behindert ſein und der Auf⸗ 
faſſung eines Erbvertrages mit ſachlich gemein⸗ 
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ſchaftlichen Verfügungen zugunſten Dritter hätte 
weichen müſſen, mag unerörtert bleiben. Jeden⸗ 
falls iſt in einem, wie es ſcheinen möchte, gleich 
liegenden Falle die letztere Auffaſſung die des 
Ober⸗Appellationsgerichtes Kiel geweſen. 

Die Gebrüder H. J. und F. J. hatten laut 
Seufferts Archiv Bd. 11 S. 221 ff. in einer 
gemeinſchaftlich errichteten, als Teſtament bezeich- 
neten Urkunde ſich gegenſeitig zu Erben mit freier 
Dispoſition und Veräußerung eingeſetzt, ſodann 
verordnet, daß nach dem Tode des Längſtlebenden 
der Geſamtnachlaß, der des zuerſt Verſtorbenen 
mit einbegriffen, den Kindern ihrer beiden 
Schweſtern zu gleichen Teilen zufallen ſolle, weiter 
ſich zwar vorbehalten, ihre letzte Willensmeinung 
zu ändern oder aufzuheben, dabei aber ausdrücklich 
beſtimmt, daß dies nicht anders als mit ihrem 
beiderſeitigen Konſens und ihrer Unterſchrift 
geſchehen ſolle und könne. H. J. trat nach dem 
Tode des F. J. deſſen Erbſchaft in Gemäßheit 
jenes Teſtamentes oder Erbvertrages an, errichtete 
aber neue Vermächtniſſe zum Geſamtbetrage von 
8960 Talern. Mit der Klage auf Auszahlung 
dieſer Vermächtniſſe wurden die Bedachten vom Ober— 
Appellationsgericht abgewieſen. 

Zum Teil nur nach den Worten, zum Teil 
auch nach dem Inhalt gemeinſchaftlich erſcheinen die 
Verfügungen in der Urkunde, welche die in kinder⸗ 
loſer Ehe lebenden Eheleute Cl. laut Seufferts 
Archiv Bd. 50 S. 168 ff. am 11. Januar 1872 
errichteten; ſie ſetzen ſich gegenſeitig zu Erben 
mit völlig freier Verfügung ein, überlaſſen dem 
Sohn aus der erſten Ehe des Mannes die Land— 
ſtelle zu einem Anſchlag, beſtimmen, daß das beim 
Tode des Letztverſterbenden vorhandene Vermögen 
zur Hälfte an des Mannes, zux Hälfte an der 
Frau geſetzliche Erben (nach der Ordnung zu 
dieſer Zeit) falle, behalten ſich aber beliebige 
Aenderungen und Zuſätze vor. Abgeſehen von 
dieſem Vorbehalt und der Beſtimmung über die 
Landſtelle enthält die Urkunde m. E. ſeitens 
jeder Partei drei Verfügungen, I. ſeitens des 
Mannes 1. „Ich ſetze meine Frau zur Erbin ein.“ 
2. „Für den Fall, daß ich meine Frau überlebe, 
berufe ich meine geſetzlichen Erben zu / und 
meiner Frau geſetzliche Erben zu / als Erben.“ 
3. „Für den Fall, daß meine Frau mich überlebt 
und beerbt, will ich, daß ſie ſich zu 1/2 von 
meinen geſetzlichen Erben beerben läßt.“ II. Sei⸗ 
tens der Frau die drei entſprechenden Verfü— 
gungen II 1. 2. und 3. Die Verfügungen zu 3 
ſind m. E. Vermächtniſſe. Ein entſprechendes 
Vermächtnis für die Verwandten des anderen 
Ehegatten dürfte ſich nicht annehmen laſſen, da 
von einem Intereſſe für dieſe auf der anderen 
Seite nichts erhellt, während der Wille klar vor— 
liegt, das eigene Vermögen oder, was in Liebe 
und Treue mit dem Gatten weiſe an deſſen Stelle 

geſetzt iſt, den eigenen Verwandten zuzuwenden. 
Darnach war Frau Cl., welche ihren Mann über⸗ 
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lebt und beerbt hatte, allerdings gebunden, den 
geſetzlichen Erben ihres Mannes die Hälfte ihres 
Nachlaſſes zu laſſen, aber wie auch vom Land— 
gericht und Oberlandesgericht angenommen iſt, 
wohl befugt, den für den eingetretenen Fall allein 
von ihr bedachten eigenen geſetzlichen Erben ein 
Vermächtnis von 2000 Mk. für ihren Dienſtknecht 
aufzuerlegen. 

Im vorſtehenden Fall iſt vom Schreiber dieſer 
Zeilen ebenſo wie vom erkennenden Gericht, deſſen 
Begründung auch im übrigen vorſtehenden An— 
nahmen wenigſtens ähnelt, als übereinſtimmender 
Wille der Verfügenden angenommen worden, daß 
ihr beider Vermögen in der Hand des Ueber— 
lebenden eine deſſen freier Verfügung unter Le— 
beuden unterliegende Einheit und demgemäß bei 
deſſen Tode ganz deſſen Erbſchaft bilden ſolle. 
Es iſt dies die Auffaſſung derartiger Verfügungen 
von Todes wegen, wie ſie jetzt kraft §S 2269 und 
§ 2280 BGB. als geſetzliche Vermutung gilt. 
„Haben die Ehegatten“, jagt $ 2269, „in einem 
gemeinſchaftlichen Teſtamente, durch das ſie ſich 
gegenſeitig als Erben einſetzen, beſtimmt, daß nach 
dem Tode des Ueberlebenden der beiderſeitige Nach: 
laß an einen Dritten fallen ſoll, ſo iſt im Zweifel 
anzunehmen, daß der Dritte für den geſamten 
Nachlaß als Erbe des zuletzt verſterbenden Che: 
gatten eingeſetzt iſt“, und weiter: „Haben die Ehe: 
gatten in einem ſolchen Teſtamente ein Vermächt⸗ 
nis angeordnet, das nach dem Tode des Ueberlebenden 
erfüllt werden ſoll, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, 
daß das Vermächtnis dem Bedachten erſt mit 
dem Tode des Ueberlebenden anfallen ſoll“. — 
Den $ 2280 aber heißt § 2269 auf Erbverträge 
entſprechend anwenden. 

Nur dieſe Auffaſſung wird dem Willen ent⸗ 
ſprechen, aus welchem Verfügungen beregter Art 
hervorzugehen pflegen. Jeder Gatte will, daß 
ſein und des anderen von ihnen gemeinſchaftlich 
verwaltetes und benutztes Vermögen nach ſeinem 
Tode dem anderen in gleicher Weiſe diene, daß 
dieſer ohne jemandes Einſpruch frei über alle 
Stücke verfüge, auch in Notfällen veräußere, und 
er will ferner, daß alle, welchen er, alleinſtehend, 
bei ſeinem Tode etwas zuzuwenden wünſchte, etwas 
dermaleinſt erhalten, aber nicht, ſo lange noch 
ſein Gatte des Gutes ſich bedienen und erfreuen 
kann, und nur, ſoweit dieſer nicht etwa des Gutes 
zu ſeiner Notdurft oder Bequemlichkeit bedurfte. 
Solchen Willen verwirklicht aber nicht ohne weiteres 
die Anwendung des § 2269, wie es nach dem 
„Recht“ 1901 S. 258 durch Rechtsanwalt 
Dr. Friedrichs und nach dem „Recht“ 1903 
S. 521 durch Juſtizrat Goldmann angenommen 
zu werden ſcheint. 
ſonderer Rechtsform verletzt ſolcher Wille den Satz, 
daß der Erbe nur vom Erblaſſer, nicht von einem 
Dritten berufen werden kann, und § 2269 ſagt 
nicht etwa, daß ſolcher Wille hier ausnahmsweiſe 
trotzdem rechtswirkſam ſein, ſondern nur, daß er 


Denn ohne die Deckung be⸗ 


hier als vorhanden gelten ſolle. Als deckende 
Rechtsform genügt aber auch die Nacherbſchaft des 
BGB. nicht, ſelbſt nicht deſſen Nacherbſchaft auf nur 
das, was übrig bleibt. Denn die in den §§ 2120 
bis 2122 und 2124 — 2126 enthaltenen Vorſchriften 
über die Unterhaltung von Gegenſtänden einer 
Nacherbſchaft, über des Nacherben Anſpruch auf 
Verzeichniſſe und über die Notwendigkeit von Ein⸗ 
willigungen und deren beſonderer Form wider⸗ 
ſprechen bei ihrer aus § 2137 erſichtlichen Unab⸗ 
änderlichkeit ganz offenbar dem mehrberegten 
Willen von Ehegatten. Die zur Verwirklichung 
dieſes Willens aber allein nötige Gebundenheit 
des überlebenden Gatten an das, was zugunſten 
Verwandter des anderen oder ſonſt ihm nahe⸗ 
ſtehender Perſonen verfügt iſt, wird durch das oben 
angenommene Vermächtnis bewirkt, für welches 
der Anſpruch, als Miterbe oder einem Miterben 
gleich zu einem Nachlaß zugelaſſen zu werden, bei 
der allgemeinen Faſſung des $ 1939 BGB. ſicher 
ein zuläſſiger Gegenſtand iſt. 

Wer aber ſein Teſtament auf 8 2259 BGB. 
baut, ſtellt es keineswegs, wie Friedrichs a. a. O. 
meint, Angriffen etwaiger Pflichtteilsberechtigter 
mehr bloß, als wer letztere zu bloßen Nacherben 
berief; denn auch er ſchloß dieſe von der Erbfolge 
aus (cf. § 2303 und $ 2306) und verletzte dadurch 
ihr Pflichtteilsrecht. (Schluß folgt.) 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Kann durch einen Strafbefehl die Strafe des 
Berweiſes feſtgeſetzt werden? Nach 8 57 Abſ. 1 
Ziff. 4 StGB. kann gegen einen Jugendlichen wegen 
eines Vergehens oder einer Uebertretung in be⸗ 
ſonders leichten Fällen auf Verweis erkannt werden. 
Die eingangs geſtellte Frage wird zunächſt eine ver⸗ 
ſchiedene Antwort finden, je nachdem man die grund⸗ 
ſätzliche Zuläſſigkeit des Strafbefehlverfahrens gegen 
jugendliche Perſonen bejaht oder verneint. Die bayeriſche 
Praxis trägt wohl nirgends Bedenken, im Anſchluß 
an 8 15 der Geſchäftsanweiſung vom 20. Auguſt 1879 
in geeigneten Fällen Strafbefehle auch gegen Jugend⸗ 
liche zu erlaſſen. Auf den gleichen Standpunkt hat 
ſich das preußiſche Juſtizminiſterium in der all⸗ 
gemeinen Verfügung vom 28. November 1895 (JMBl. 
S. 414) geſtellt. Mit der grundſätzlichen Zulaſſung 
des Strafbefehlverfahrens iſt aber noch nicht die Frage 
entſchieden, ob in dem Strafbefehl auch die Strafe 
des Verweiſes feſtgeſetzt werden kann. Der Bejahung 
ſcheint der Wortlaut des $ 447 Abſ. 2 StPO. entgegen: 
zuſtehen. Darnach kann durch einen Strafbefehl keine 
andere Strafe als Geldſtrafe von höchſtens 
150 Mk. oder Freiheitsſtrafe von höchſtens 6 Wochen 
ſowie Einziehung feſtgeſetzt werden. In der Tat hat 
das preußiſche Juſtizminiſterium ſich gegen die Zu— 
läſſigkeit des Verweiſes ausgeſprochen. Wenigſtens 
weiſt eine (bei Krobitzſch, Verfügung in Strafſ., 2. Aufl. 
S. 168 abgedruckte) allgemeine Verfügung vom 20. De⸗ 
zember 1895 die Amtsanwälte mit Bezug auf dieſe 
geſetzliche Vorſchrift an, auf Verweis lautende Straf— 
befehlanträge nicht zu ſtellen. Dieſe Auffaſſung wird 


ſich aber meines Erachtens bei einer eingehenderen 
Erwägung nicht aufrechterhalten laſſen. Der $ 447 
Abſ. 2 hat eine vorwiegend negative Bedeutung; er 
will in ſtiliſtiſch nicht einwandfreier Form das Straf— 
befehlverfahren auch in den in Abſ. 1 bezeichneten 
Sachen als unzuläſſig erklären, wenn der Richter eine 
Geldſtrafe von mehr als 150 Mk. oder eine Freiheits- 
ſtrafe von mehr als ſechs Wochen ausſprechen will 
(vgl. Stenglein, StPO. 3. Aufl. Anm. 1 zu 8 447). 
Er will alſo das Strafbefehlverfahren wegen ſeiner 
ſummariſchen Geſtaltung in ſchwereren Fällen aus⸗ 
ſchließen, indem er eine oberſte Grenze für das Maß 
der feſtzuſetzenden Strafen zieht. Er hindert aber 
nicht, daß der Richter ausnahmsweiſe vom ordentlichen 
Strafrahmen abgehend in beſonders leichten Fällen 
gegen einen Jugendlichen auf einen Verweis erkennt, 
alſo auf eine Strafart, die noch milder iſt als die 
Geldſtrafe. Damit kommt der Richter nur dem Willen 
des Geſetzes entgegen, wornach das Strafbefehl- 
verfahren gerade für die leichteren Delikte beſtimmt 
iſt, bei welchen ohne Gefahr für die Intereſſen des 
Beſchuldigten zunächſt vom ordentlichen Verfahren 
abgeſehen werden kann. Für den Ausſchluß des Ver- 
weiſes dürfte alſo kein zwingender Grund ſprechen. 
Dazu kommen Zweckmäßigkeitserwägungen, welche — 
wenigſtens vom Standpunkte des Praktikers — bei 
der Löſung zweifelhafter Rechtsfragen mit Recht eine 
gewiſſe Rolle ſpielen: Wenn der Richter Bedenken 
hat, im Strafbefehl einen Verweis auszuſprechen, ſo 
muß er in beſonders leichten Fällen entweder eine 
Geld- oder Freiheitsſtrafe feſtſetzen, die der Beſchuldigte 
nach ſeiner Ueberzeugung eigentlich nicht verdient, oder 
er muß die Sache zur Hauptverhandlung bringen. Das 
erſtere Verfahren wäre eine nicht zu rechtfertigende 
Härte, das letztere eine nur zur Mehrbelaſtung der 
Gerichte dienende Umſtändlichkeit. Denn zur Auf⸗ 
klärung der Sache ift die Hauptverhandlung nicht note 
wendig, wenn der Fall an ſich keine Schwierigkeiten 
bietet und die zur Erkenntnis der Strafbarkeit er— 
forderliche Einſicht des jugendlichen Beſchuldigten auch 
ohne ſein Verhör feſtgeſtellt werden kann. 


Amtsrichter Bleyer in München. 


Zn 8 168 SPD. (Einſtellung des Strafverfahrens 
nich die Staatsanwaltſchaft.) Gibt die Staatsanwalt⸗ 
ſchaft einem bei ihr angebrachten Antrage auf Er⸗ 
hebung der öffentlichen Klage keine Folge oder verfügt 
ſie nach dem Abſchluß der Ermittelungen die Ein⸗ 
ſtellung des Verfahrens, jo hat fie den Antrags 
ſteller unter Angabe der Gründe zu beſcheiden. 
(3 169 StPO.) Von der Einſtellung des Verfahrens 
bat die Staatsanwaltſchaft nach 8 168 StPO. den 
Beſchuldigten in Kenntnis zu ſetzen, und zwar 
ohne Angabe der Gründe, wenn er als ſolcher vom 
Richter vernommen oder ein Haftbefehl gegen ihn 
erlaſſen war. Daß der Beſchuldigte nur dann, wenn 
eine der beiden Vorausſetzungen gegeben iſt, von der 
Einſtellung des Verfahrens Mitteilung erhält, erachte 
ich nicht für gerechtfertigt. Jeder Beſchuldigte müßte 
in gleicher Weiſe, wie derjenige, der Strafanzeige er⸗ 
ſtattet hat, von dem Ausgang des gegen ihn eingelei— 
teten Verfahrens benachrichtigt werden und zwar unter 
kurzer Angabe der Gründe. Denn auch der Beſchuldigte 
bat ein wichtiges Intereſſe, zu erfahren, was aus der 
Anzeige gegen ihn geworden iſt, insbeſondere dann, 
wenn er ſeinerſeits den Anzeiger etwa wegen Belei— 
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digung oder falſcher Anſchuldigung belangen will. Da 
in einer verhältnismäßig großen Zahl von Strafſachen, 
namentlich in faſt allen Schöffengerichtsſachen, weder 
eine richterliche Vernehmung ſtattfindet, noch ein Haft- 
befehl gegen den Beſchuldigten erlaſſen wird, bleiben 
alle die Beſchuldigten, auf die eine der Vorausſetzungen 
nicht zutrifft, über das Schickſal der gegen ſie erſtatteten 
Anzeige im Ungewiſſen, ſelbſt wenn ſie von der Gens 
darmerie oder einer ſonſtigen nichtrichterlichen Behörde 
(Hilfsbeamten der Staatsanwaltſchaft) zur Sache mehr- 
mals verhört worden find. Im Verhältnis zu $ 168 
StPO. enthält $ 202 dieſes Geſetzes eine Inkonſequenz, 
inſofern nach der letzteren Beſtimmung jeder Beſchluß, 
zufolge deſſen das Gericht nach erhobener Anklage das 
Hauptverfahren nicht eröffnet, dem Angeſchuldigten 
bekannt zu machen iſt, auch wenn er über die Ans 
ſchuldigung noch nicht gehört ſein ſollte oder — wie 
in den Schöffengerichtsſachen — nach § 199 Abſ. 4 
StPO. von der Anklageſchrift keine Kenntnis erhalten 
hat. Meines Erachtens wäre deshalb zwecks Herſtellung 
der Uebereinſtimmung mit S 202 StPO. bei der Straf: 
prozeßreform der Wegfall des Bedingungsſatzes in 8 168, 
„wenn er als ſolcher vom Richter vernommen oder 
ein Haftbefehl gegen ihn erlaſſen war“ und die Hin⸗ 
zufügung der Worte „unter Angabe der Gründe“ geboten. 


Amtsrichter Doſenheimer in Waldmohr. 


Firmeurecht und Zwangs vollſtreckung. Die Schreiners⸗ 
ehefrau Maria Schildt ’) erhob Widerſpruchsklage wegen 
zweier gegen ihren Ehemann, den Schreinermeiſter 
Fritz Schildt, im Sommer 1903 betätigter Pfän⸗ 
dungen von Mobiliar und Werkzeug, weil ihr daran 
durch Kauf und Uebergabe Eigentum zuſtehe. Der 
Beklagte beſtritt dieſes Eigentum nicht, machte aber 
geltend, die Widerſpruchsklägerin ſei in Wahrheit ſelbſt 
Vollſtreckungsſchuldnerin, da die Pfändung ſich formell 
gegen die Firma „Fritz Schildt“ richte und dieſe laut 
Gewerbeanmeldung von der Klägerin geführt werde; 
im Handelsregiſter ſei ſie nicht eingetragen. Da die 
Ehefrau ſich überall als Firmeninhaberin geriert, alle 
Beſtellungen unter der Firma gemacht und Korreſpon— 
denzen und Fakturen unter dieſer angenommen 
habe, müſſe ſie die Zwangsvollſtreckung gegen ſich 
gelten laſſen. Die Klägerin wendete ein, die zur Voll- 
ſtreckung kommende Forderung wie der Klagewechſel 
ſtamme noch aus einer Beſtellung des Ehemanns Fritz 
Schildt; erſt ſpäter habe ſie das Geſchäft von ihrem 
Manne an Zahlungsſtatt für ihre Darlehen über— 
nommen, bei der Gewerbebehörde angemeldet und be— 
treibe es ſeitdem auf eigenen Namen und eigene Rech- 
nung; eine Firma habe ſie nirgends angemeldet. Der 
Klage wurde auf Grund der beigeſchafften einſchlägigen 
Prozeß- und Vollſtreckungsakten ohne weitere Beweis— 
aufnahme ſtattgegeben. 

Aus den Gründen: „Sachlich erſcheint die 
Klage der Ehefrau Schildt begründet, da hier lediglich 
die Aktivlegitimation beſtritten, dieſe aber zu bejahen 
iſt. Die Pfändungsprotokolle vom 18. Auguſt und 
17. September 1903 können unmöglich auders ver— 
ſtanden werden, als daß der Gerichtsvollzieher gegen 
den Ehemann Schildt als vermeintlichen Inhaber der 
verurteilten angeblichen Firma Fritz Schildt Boll: 


) Der Name iſt fo fingiert, daß die Urteilsaus— 
führungen dadurch nicht in der Verſtändlichkeit beein— 
trächtigt werden. 
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ſtreckung vornehmen wollte und vorgenommen bat. 
Im Protokoll vom 17. September 1903 heißt es ins⸗ 
beſondere, daß der Vollſtreckungstitel „dem Schuldner“ 
am 18. Auguſt 1903 bereits zugeſtellt ſei, ſowie daß 
der Gerichtsvollzieher „den Schuldner ſelbſt, nämlich 
den Herrn Fritz Schildt“ im Geſchäftslokale angetroffen 
und „ihn“ unter Darbietung des Klagewechſels zur 
Zahlung aufgefordert habe Im Verlaufe des Proto- 
kolls findet ſich dann erwähnt, daß einzelne Gegen— 
ſtände auch bereits gegen „die Ehefrau des Schuldners“ 
vorgepfändet ſeien und daß von Pfändung einer Damen- 
uhr gegen „den Schuldner“ Abſtand genommen worden 
ſei. Der ſchuldneriſche Teil ſei von der Pfändung 
mündlich an Ort und Stelle in Kenntnis geſetzt worden. 
Das Protokoll ſei „vom Schuldner“ genehmigt und 
mitunterſchrieben worden: „Fritz Schildt“. Im übrigen 
kommt von der Ehefrau in dieſem Protokoll über: 
haupt nichts vor. Ganz ähnlich iſt das Protokoll vom 
18. Auguſt 1903 formuliert. Dort heißt es aber aus— 
drücklich, daß „der Schuldner“ mit ſeinem Einwande, 
das Schreinereigeſchäft gehöre ſeiner Frau, auf den 
Weg der Widerſpruchsklage verwieſen worden ſei, da 
er allein den Gewahrſam ausübe und die Aufſchrift 
an der Türe „Inhaberin Maria Schildt“ erſt in den 
letzten Tagen angebracht worden zu ſein ſcheine; eine 
Tafel am Geſchäftslokal habe die Aufſchrift „Baus 
und Möbelſchreinerei von Fritz Schildt“. Auch das 
ganze Prozeßverfahren iſt formell offenbar gegen 
niemand anderen als den Ehemann Schildt durch— 
geführt worden. Den Vollſtreckungstitel für die Pfän- 


dung vom 18. Auguſt 1903 wie vom 17. September 


1903 bildete das amtsgerichtliche Verſäumnisurteil 
vom 5. Auguſt 1903, das als beklagte Partei konform 
der Klage „die Firma Fritz Schildt hier“ ohne weiteren 
Beiſatz nennt. Dieſes Urteil iſt am 18. Auguſt 1903 
„dem Herrn Fritz Schildt als Alleininhaber der früheren 
Firma Fritz Schildt perſönlich in ſeinem Geſchäfts⸗ 
lokale“ zugeſtellt worden und mangels Einſpruchs des 
Fritz Schildt gegen letzteren rechtskräftig. Auch aus 
dieſer Zuſtellung ergibt ſich im Hinblick auf 8 750 
CO., daß der Gerichtsvollzieher den Ehemann Schildt 
als Firmeninhaber behandelte. Die Klagezuſtellung 
war am 5. Juli 1903 „wegen Nichtantreffens des Vor⸗ 
ſtehers der Firma Fritz Schildt und mangels beſonderen 
Geſchäftslokals an deſſen Ehefrau Maria Schildt in 
der Wohnung“ erfolgt. Die neuerliche, durch Zirkum— 
duktion veranlaßte Ladung vom 16. Juli zum Termine 
vom 22. Juli 1903 wurde urſprünglich in gleicher 
Weiſe beurkundet, dies aber nachträglich „kaſſiert“ 
und auf einem beigebefteten Duplikate die Zuſtellung 
an die „Firmeninhaberin Frau Maria Schildt in der 
Wohnung“ konſtatiert, ohne daß dies dem Klags⸗ 
vertreter oder dem erkennenden Amtsrichter Bedenken 
gemacht zu haben ſcheint; denn im Termine vom 
5. Auguſt 1903 erging Verſäumnisurteil, als ob die 
Ladungen unter ſich in Ordnung geweſen wären. Der 
Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß iſt trotzdem von Amts wegen 
wiederum der „Vorſteherin, Vertreterin der Firma, 
nämlich der Frau Maria Schildt in Perſon in der 
Wohnung“ zugeſtellt worden (11. Sept. 1903), während 
er ausweislich der Vollſtreckungsakten am 22. September 
1903 gegen „Fritz Schildt als Alleininhaber der Firma“ 
vollſtreckt wurde. Auf dem Originalwechſel ſteht als 
Ausſteller- und Remittentenunterſchrift lediglich „Fritz 
Schildt“ ohne jeden Beiſatz. Ueber die Entſtehung 
(Beſtellung, Faktura) der zugrunde liegenden Waren⸗ 
ſchuld ſind beklagterſeits nähere Angaben nicht gemacht 
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worden. Angeſichts einer derartigen Aktenlage hält 
ſich die Klägerin mit vollem Recht lediglich an den 
Wortlaut des Protokolls über die angegriffenen Pfän⸗ 
dungen und nach dieſem iſt fie im Sinne der EVD. 
nicht Schuldnerin, ſondern Dritte. Ob ſie etwa materiell 
für die Vollſtreckungsſchuld haftet, iſt gleichgültig 
(RGE. III 189, XXX 388) und daher hier nicht weiter 
nachzuprüfen, ob die ſtreitige Beſtellung erſichtlich von 
der Ehefrau Schildt gemacht worden iſt. Ebenſowenig 
bedarf es hier einer Erörterung, ob nicht der Ehefrau 
Schildt und ihrem Geſchäftsführer der Gebrauch des 
Handelsnamens „Fritz Schildt“ als nach 8 4 HGB. 
für ihren Handwerksbetrieb unzuläſſig im Wege der 
Ordnungsſtrafe nach 8 37 HGB. zu unterſagen wäre, 
und ob nicht andererſeits der jetzige Beklagte ſich 
rechtzeitig genügende Information über die Inhaber⸗ 
ſchaft der fraglichen Schreinerei hätte erholen ſollen 
und können. Da der übrige Klagsinhalt und ins⸗ 
beſondere das Eigentum der Ehefrau Schildt gar nicht 
beſtritten, auch eine ſonſtige Einrede nicht erhoben 
iſt, die Nachprüfung der formalen Rechtmäßigkeit der 
Pfändung (ogl. insbeſondere 8 809 CPO.) aber dem 
Verfahren nach 8 771 CPO. fremd iſt (vgl. RGE. 
L 366), To erſcheint die Klage begründet und zwar 
ſowohl hinſichtlich des Ausſpruchs über Unzuläſſigkeit 
der Zwangsvollſtreckung als hinſichtlich der Eigentums⸗ 
feſtſtellung, in welche die ſog. Anerkennung der beſſeren 
Rechte redaktionell zu ändern iſt, weil es ſich hierbei 
lediglich um einen negatoriſchen Ausſpruch nach S8 256, 
39 CPO. handeln kann.!) Da die mit diesgerichtlichem 
Einſtellungsbeſchluſſe der Ehefrau Schildt aufgegebene 
Sicherheit bar erlegt iſt, ſteht kein Hindernis ent- 
gegen, nunmehr die Vollſtreckungsmaßregeln gegen 
Forthaftungserklärung aufheben zu laſſen (8 770 
CPO.); jedenfalls bleibt die Einſtellung gegen die 
frühere Kaution einſtweilen aufrecht.“ Urt. des LG. 
München I vom 20. Mai 1904 (A 3379/3); beſtätigt 
durch Urt. des OLG. München vom 7. Januar 1905. 


N. 


Zu 8 1433 BGB. Der Landwirt Chriſtian B. 
und deſſen Verlobte haben in einem am 7. November 
1899 errichteten notariellen Ehe- und Erbvertrage 
vereinbart, „daß ihre ehelichen Vermögensverhältniſſe 
im allgemeinen nach dem Würzburger Landrechte *) 
zu beurteilen ſeien und daß, wenn eines von ihnen 
ohne Hinterlaſſung von Kindern in vorhablicher Ehe 
verſterbe, der überlebende Ehegatte deſſen ausſchlie ß⸗ 
licher Erbe werden ſolle“. Die Ehe wurde am 5. Januar 
1900 geſchloſſen. Im Grundbuchanlegungsverfahren 
war der Ehemann als alleiniger Eigentümer der von 
ihm erworbenen Grundſtücke einzutragen, da die Ehe⸗ 
gatten mangels eines gültigen Ehevertrags im geſetz⸗ 
lichen Güterſtande der Verwaltung und Nutznießung 
leben. Nach 8 1433 BGB. iſt die Regelung der 
Güterrechtsverhältniſſe durch allgemeine Verweiſung 
auf ein nicht mehr geltendes Recht unterſagt. Dieſes 


1) Unzuläſſig erſchien die Feſtſtellung nicht, weil der 
Gläubiger die außergerichtliche Beſtreitung des klägeriſchen 
Eigentums erſt im Prozeſſe fallen ließ; dagegen war die 
Zuſtändigkeit hiefür zweifelhaft, weil der Gläubiger ſeinen 
allgemeinen Gerichtsſtand auswärts hatte. 

) Nach Würzburger Landrecht beſteht für die jv- 
genannten kindervererbten Ehen, d. i. wenn und ſolange 
Kinder aus der Ehe vorhanden find, allgemeine Güter⸗ 
gemeinſchaft, ſonſt Errungenſchaftsgemeinſchaft. 
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Verbot trifft unter gewiſſen Vorausſetzungen auch 
einen vor dem Inkrafttreten des BGB. errichteten 
Ehevertrag —, wenn nämlich die Vertragsteile Braut⸗ 
leute waren und die Ehe erſt nach dem 1. Januar 
1900 geſchloſſen haben; denn ein ſolcher Vertrag wird 
erſt mit der Eingehung der Ehe wirkſam. Sonach 
mußte obiger Vertrag, ſoweit er güterrechtliche Be— 
ſtimmungen enthält, in dem Momente, wo er zur 
Wirkſamkeit hätte gelangen können, der Nichtigkeit 
verfallen (S 134 BGB.). Der Geſetzgeber wollte eine 
nach dem 1. Januar 1900 geſchloſſene Ehe unter allen 
Umſtänden dem neuen Rechte unterwerfen und die 
alten Vorſchriften nur für die vor dieſem Zeitpunkte 
begründeten Güterſtände beſtehen laſſen, falls nicht 
die Landesgeſetzgebung — wie in Bayern — deren 
Ueberleitung in das neue Recht vorzieht (Art. 200, 
218 EG. z. BGB.). Ueber die Frage, ob die in dem 
Vertrage weiter enthaltene erbrechtliche Verfügung 
gültig iſt, ſei folgendes bemerkt. Wer die Anſchauung 
vertritt, der Vertrag enthalte zwei Rechtsgeſchäfte, ein 
güterrechtliches und ein erbrechtliches, kann die Gül⸗ 
tigkeit des letzteren überhaupt nicht anzweifeln. Wer 
aber — was richtiger ſein dürfte — wegen des engen 
Zuſammenhangs güterrechtlicher und erbrechtlicher Be— 
ſtimmungen ein einziges Rechtsgeſchäft annimmt, muß 
prüfen, ob die Nichtigkeit des einen Teils die Nichtigkeit 
des anderen Teils nach ſich zieht. Die Abſicht der 
Vertragſchließenden war, bei kinderloſer Ehe die Erb— 
anſprüche der Verwandten des vorverſterbenden Ehe— 
teils zu beſeitigen, damit das beiderſeitige Vermögen 
in der Hand des Ueberlebenden vereinigt werde. Bei 
dieſer Abſicht mußte man die gegenſeitige Erbeinſetzung 
in den Vertrag aufnehmen; denn nach Würzburger 
Landrecht fällt bei kinderloſer Ehe den Verwandten 
des vorverſtorbenen Eheteils deſſen eingebrachtes Gut 
und deſſen Anteil an der Errungenſchaft zu. Allein 
hieraus kann nicht gefolgert werden, die erbrechtliche 
Verfügung bedeute nichts weiter als eine Modifikation 
des für die Ehe eingeführten Würzburger Landrechts 
und müſſe mit deſſen Anwendbarkeit ſtehen und fallen. 
Die Vertragſchließenden hätten doch ſicher nicht gewollt, 
daß die Verwandten auf Grund eines anderen Rechtes, 
beiſpielsweiſe nunmehr auf Grund der 88 1931, 1925 
BGB. Erbanſprüche ſollten erheben können. Zu einer 
derartigen Beſchränkung der Erbeinſetzung fehlte jeder 
Grund. Daher iſt anzunehmen, daß die Erbeinſetzung 
auch ohne die güterrechtliche Vertragsbeſtimmung vor⸗ 
genommen worden wäre. Ihre Gültigkeit iſt ſonach 
nicht zu beſtreiten (8 139 BGB.). 


Grundbuchanl.⸗Komm. Schmitt in Marktbreit. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 

Schutz von Warenzeichen. 88 157, 242 BGB. Für 
Klägerin iſt ein Warenzeichen für Wollgarne geſchützt, 
das einen Herkules darſtellt, der einen Strang Wolle 
zu zerreißen bemüht iſt. Beklagte hatte das Zeichen nach⸗ 
gebildet. In einem Uebereinkommen mit der Klägerin 
vom Dezember 1900 hatte fie verſprochen, dieſes Zeichen 
(Figur 1) nicht mehr zu gebrauchen. Gleichwohl 
brachte ſie ſpäter ein anderes Zeichen (Figur 2), das 
dem früheren ganz ähnlich war. Die Klage auf Unter— 
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eine mit Badehoſe bekleidete Figur darſtellt. 
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laſſung der Benützung der Figur 2 wurde in 1. und 
2. Inſtanz abgewieſen. Das Reichsgericht gab dem 
Klagantrage ſtatt. 

Aus den Gründen: Das Berufungsgericht 
verletzt die SS 157, 242 BGB., wenn es annimmt, 
daß Figur 2 mit Figur 1 nicht weſentlich übereinſtimme. 
Die Unterſchiede betreffen nur unweſentliche für den 
Geſamteindruck unerhebliche Merkmale. Die Größe 
der Ausführung, der auffällig ſtarke Muskelbau der 
Figuren und ihre Tätigkeit ſind völlig gleich. Ver— 
ändert iſt nur Stellung und Barttracht; auch iſt Figur 2 
im Gegenſatz zu 1 mit einer Badehoſe bekleidet. Das 
Berufungsgericht legt Gewicht darauf, daß Klägerin 
bei dem Uebereinkommen vom Dezember 1900 nicht 
auf der Löſchung des für die Beklagte unter Nr. — 
geſchützten Zeichens beſtanden habe, das ao 
Allein 
hiezu beſtand für die Klägerin, die auf loyale Ber: 
tragserfüllung rechnete, kein Anlaß. Das Fortbeſtehen 
jenes Zeichens begründete für die Beklagte kein Recht, 
ſich ihrer vertragsmäßigen Verpflichtung zu entziehen 
(Urt. d. I. C.⸗S. vom 1. Februar 1905). 


— — — u. 


II. 


Zu 88 18, 1348 BGB. R. V. heiratete im 
Jahre 1895 die H. H. Dieſe gebar am 13. Juni 1901 
eine Tochter. Vom Amtsgericht A. wurde R. V. am 
1. Mai 1903 für tot erklärt. Als Todestag wurde 
der 30. November 1897 angenommen. H. V. heiratete 
am 25. September 1903 den A. B. Dieſer beantragte 
am 8. Mai 1904 bei der Anzeige über die Geburt der 
Tochter feiner Frau im Geburtsregiſter am Rand ein⸗ 
zutragen, daß R. V. für tot erklärt ſei, daß A. B. das 
in der Eintragung bezeichnete Kind als das ſeinige 


anerkannt und deſſen Mutter geheiratet habe. Der 
Standesbeamte lehnte die Eintragung ab, weil 
das Kind als eheliches Kind des R. V. gelte. Auf 


Antrag des B. wurde der Standesbeamte vom Amts— 
gericht angewieſen, die Eintragung vorzunehmen. Die 
Beſchwerde der Aufſichtsbehörde blieb erfolglos. Das 
Oberlandesgericht legte auf weitere Beſchwerde, weil 
es eine vom Beſchluſſe des Kammergerichts vom 
2. Auguſt 1902 (Rechtſpr. d. OLG. IV S. 154) ab⸗ 
weichende Auffaſſung vertreten wollte, die Akten dem 
Reichsgerichte vor. Dieſes wies die weitere Beſchwerde 
zurück. 

Aus den Gründen: Das formelle Be⸗ 
ſchwerderecht der Aufſichtsbehörde iſt auch in den Fällen 
anzuerkennen, in denen das Gericht die Berichtigung 
einer Eintragung beſchließt, die nach Anſicht der Auf- 
ſichtsbehörde einer ſolchen nicht bedarf. Sachlich iſt 
die Beſchwerde unbegründet. Nach 8 18 Abſ. 1 BGB. 
begründet die Todeserklärung die Vermutung, daß der 
Verſchollene in dem im Urteile feſtgeſtellten Zeitpunkte 
geſtorben iſt. Die Rechtsbeziehungen des Verſtorbenen 
regeln ſich auf Grund dieſer Vermutung. Dies gilt 
u. a. auch von der Beerbung (§§ 1922, 1923, 2370 BGB.). 
Insbeſondre ſteht der Wiederverheiratung des Gatten 
das Verbot des § 1309 BGB. nicht mehr entgegen. 
Aber der Eintritt der an den Tod des Verſchollenen 
geknüpften Rechtswirkungen beruht nur auf einer Ver⸗ 
mutung. Erweiſt ſich dieſe als unrichtig, fo find die 
Rechtsverhältniſſe zu beurteilen, wie wenn die Todes⸗ 
erklärung nicht erfolgt wäre. Hinſichtlich verſchiedener 
Rechtsverhältniſſe hat jedoch der Geſetzgeber der Todes⸗ 
erklärung weitergehende 1 beigelegt. Dies 
iſt bei der Beſtimmung des § 1348 BGB. der Fall. 
Würde es hinſichtlich der Eheſchließung bei der Vor⸗ 
ſchrift des § 18 Abſ. 1 verblieben fein, fo wäre, wenn 
dargetan würde, daß der für tot erklärte Gatte zur 
Zeit der Wiederverheiratung noch gelebt habe, die 
neue Ehe nach § 1326 nichtig. Dagegen beſtimmt 
8 1348 Abſ. 1, daß die Ehe nicht nichtig iſt, falls nicht 
beide Gatten bei der neuen Eheſchließung wiſſen, daß 


der Verſchollene die Todeserklärung überlebt hat. Die 
Verneinung der Nichtigkeit der neuen Ehe erforderte 
eine Beſtimmung des Inhalts, daß mit der Schließung 
der neuen Ehe die frühere aufgelöſt werde. Dieſe Be— 
ſtimmung enthält Abſ. 2 des § 1348. 8 1348 trifft 
ſonach nur für den Fall Vorſorge, daß die Todes— 
erklärung ſich als unrichtig erweiſt und der verſchollene 
Gatte zur Zeit der Wiederverheiratung des andern 
noch lebt. Die Vermutung, daß R. V. am 30. No⸗ 
vember 1897 geſtorben iſt, beſteht noch in Kraft. Daher 
iſt anzunehmen, daß ſeine Ehe mit H., geb. H., am 
30. November 1897 durch ſeinen Tod gelöſt wurde 
und daß das am 13. Juni 1901 von der Witwe V. 
geborene Kind nicht während der Ehe empfangen iſt. 
Mit Recht hat deshalb das Amtsgericht dem Berich— 
tigungsantrage ſtattgegeben. (Beſchl. des IV. C.⸗S. 
vom 2. März 1905). 


— — n. 


III. 


Kann ein Fuchs (Nenonce), der mit Einwilligung 
eines Korps ansgeſchieden iſt, e wegen ſeines 
päteren Verhaltens cum infamia exkludiert werden? 
Der Student H. trat an Oſtern 1901 in das Korps 
G. in W. ein. An Weihnachten 1901 bat er um ſeinen 
Austritt und erhielt ihn vom Korpskonvent am 15. 
Januar 1902 bewilligt. Am 11. Februar 1902 reichte 
er bei dem genannten damals präſidierenden Korps 
eine Denkſchrift an den Seniorenkonvent wegen der 
in dem Korps herrſchenden Zuſtände und eine Ver— 
rufsklage gegen deſſen erſten Chargierten ein. Am 
12. Februar 1902 beſchloß der Konvent der G. die 
Exkluſion des Klägers cum infamia. Mit der beim 
Landgericht W. erhobenen Klage hat Kläger beantragt, 
den Beſchluß des Korpskonvents der G. vom 12. Februar 
1902 ͤ aufzuheben und das Korps zu verurteilen, an— 
zuerkennen, daß er durch Austrittsbewilligung ausge— 
ſchieden iſt. Das Korps hat um Abweiſung der Klage 
gebeten. Das Landgericht hat nach dem Klageantrag 
erkannt. Auf die Berufung des Beklagten wurde dieſe 
Entſcheidung vom Oberlandesgerichte B. aufgehoben 
und die Klage abgewieſen. Die Reviſion des Klägers 
hatte Erfolg. 

Aus den Gründen: Die Vorinſtanzen ſind mit 
Recht davon ausgegangen, daß der Klage der Rechts- 
weg nicht verſchloſſen iſt. Das Korps G. iſt nach der 
Feſtſtellung des Oberlandesgerichts unter der Herr— 
ſchaft des Bayer. Geſ. vom 29. April 1869 (die privatr. 
Stellung von Vereinen betr.) ein anerkannter Verein 
im Sinne dieſes Geſetzes nicht geweſen. Nach Art. 2 
Abſ. 1 des Bayer. Geſ., Uebergangsvorſchr. zum BGB. 
betr. vom 9. Juni 1899 finden auf die zur Zeit des 
Inkrafttretens des BGB. beſtehenden nicht rechtsfähigen 
Vereine von dieſem Zeitpunkte an die Vorſchriften des 
BGB. über die Geſellſchaft Anwendung. Die Bes 
ſtimmung entſpricht dem §S 54 BGB. Auf die Rechts⸗ 
verhältniſſe des Korps G. ſind daher vom 1. Januar 
1900 an, ſoweit nicht durch Art. 2 des Bayer. Geſ. 
und durch die Statuten ein anderes beſtimmt iſt, die 
Vorſchriften der SS 705 ff. BGB. anwendbar. Nach 
§ 50 CPO. kann das Korps verklagt werden und hat 
im Rechtsſtreite die Stellung eines rechtsfähigen Vereins. 
Die Klage iſt eine Feſtſtellungsklage. Der Grund des 
Anſpruchs iſt das Verhältnis, in welches Kläger zu 
dem Korps getreten iſt, alſo das Geſellſchaftsverhältnis. 
Kläger will feſtgeſtellt haben, daß es durch ſeinen Aus— 
tritt beendigt ſei und das Korps auf Grund ſeines 
Verhältniſſes keine Rechte mehr ihm gegenüber aus— 
üben könne. Das Korps nimmt dagegen für ſich die 
Befugnis in Anſpruch, ihn wegen eines nach dem Aus— 
tritt angeblich begangenen Ehrenwortbruchs und wegen 
der angeblichen Abfaſſung von Schmähbriefen vor ſein 
Ehrengericht zu ziehen und mit der Exkluſion cum in— 
famia zu beſtrafen. Weshalb dieſes Streitverhältnis den 
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einzuſehen. Ebenſowenig kann bezweifelt werden, 
daß Kläger an der alsbaldigen Feſtſtellung des Nicht⸗ 
beſtehens des von dem Korps ihm gegenüber be— 
haupteten Rechtsverhältniſſes ein rechtliches Intereſſe 
hat, da der Beſchluß des Korpskonvents der G. für 
ſeine Ehre und die Möglichkeit, anderen Verbindungen 
beizutreten, von Bedeutung iſt. Das Reichsgericht 
(IV. C.⸗S.) hat am 6. März 1902 bereits ausge⸗ 
ſprochen, daß ein Mitglied eines unter der Herrſchaft 
des gemeinen Rechts gegründeten Aerztevereins nur 
ſo lange deſſen Satzungen unterſteht, als die Mit⸗ 
gliedſchaft dauert, daß es aber nach dem Ausſcheiden, 
unbeſchadet der aus dem Geſellſchaftsverhältnis ent⸗ 
ſprungenen, etwa noch unerledigten vermögensrecht— 
lichen Verpflichtungen, dem Machtbereich der Satzungen 
entrückt wird (vgl. Jur. Wſchr. 1902 Beil. 6 S. 227.) 
Nr. 88; Entſch. d. RG. in CS. Bd. 51 S. 66 ff.). Das 
Oberlandesgericht hält dieſe Entſcheidung deshalb hier 
nicht für einſchlagend, weil ſie ſich nicht auf ſtudentiſche 
Korporationen beziehe, welche nach ihren beſonderen 
Verhältniſſen zu beurteilen ſeien. Zu den Prinzipien 
jedes Korps gehöre es, den überlieferten Komment 
und das Studententum zu pflegen. Die Korps ſeien 
beſtrebt, den neu zugegangenen Renoncen die Korps— 
prinzipien und Korpsſtatuten geläufig zu machen. Nach 
8 110 a der Konſtitutionen des beklagten Korps werde 
der zu Admittierende auf Ehrenwort verpflichtet, nach 
dem Austritt aus der G. bei keiner anderen Korporation 
in W. aktiv zu werden und das Korps niemals bös— 
willig zu ſchädigen. Nach $ 84 a. a. O. könne die 
Exkluſion über jenen verhängt werden, der ſich ehren⸗ 
rühriges Betragen zuſchulden kommen läßt, ſowie über 
den, der böswillig das Korps zu infamieren ſucht. 
Das Oberlandesgericht hat über die Frage, ob nach 
einer allgemeinen Uebung ein bei dem Korps admittierter 
Student wegen ſeiner Handlungen nach dem Austritt 
exkludiert werden darf, Sachverſtändige gehört. Es hat 
aber ſchließlich angenommen, daß bei deren Meinungs⸗ 
verſchiedenheit die Frage dahingeſtellt bleiben könne, 
da ſie bereits durch die Sonderbeſtimmungen des Korps 
bejaht ſei. Wie die Verpflichtung des Klägers auch 
nach ſeinem Austritt fortbeſtand, ſo müſſe auch die 
auf ihre Verletzung erfolgte Strafdrohung aufrecht 
erhalten bleiben. Die allgemeinen Erwägungen des 
Oberlandesgerichts über Aufgaben und Ziele der Korps 
ſind richtig. Es hätte hinzufügen können, daß unter 
den Angehörigen eines Korps eine auf dauernder 
Freundſchaft und gemeinſamer Pflege eines ehrenhaften 
Studententums (vgl. 8 37 der Statuten des Köſener 
S. C.⸗Verbandes) beruhende Zuſammengehörigkeit für 
Lebenszeit begründet wird, und daß die Korps eines 
großen Teiles ihres idealen Gehalts und ihrer ethiſchen 
und ſozialen Bedeutung beraubt würden, wenn dieſer 
Zuſammenhalt nicht anerkannt und gepflegt würde. 
Dieſen beſonderen Verhältniſſen tragen aber auch die 
Statuten des Köſener S. C.-Verbandes, welche auch 
für das beklagte Korps maßgebend ſind, ſoweit die 
Konſtitutionen der G. nichts Abweichendes beſtimmen, 
Rechnung. Sie ſtellen feſte Grundſätze über die Korps⸗ 
angehörigkeit auf und beſtimmen damit zugleich die 
Grenzen, innerhalb welcher die geſellſchaftliche Auto: 
nomie und Jurisdiktion der Korps rechtliche Gültigkeit 
und Wirkſamkeit hat. Nach 8 39 dieſer Statuten 
ſcheiden ſich die „Angehörigen eines Korps“ in 
„Aktive“, Inaktive“ und „Alte Herren“. Die 
Aktiven zerfallen in Korpsburſchen und Füchſe. In⸗ 
aktive heißen jene, welche, nachdem ſie aktive Burſchen 
waren, nach Maßgabe der Konſtitution ihres Korps 
von den beſonderen, den aktiven Burſchen obliegenden 
Verbindlichkeiten befreit und als inaktiv im ©.C. 
gemeldet find (§ 45). Alte Herren find Korpsange⸗— 
hörige, welche nach beendigter Aktivität bzw. An: 
aktivität von ihrem Korps als ſolche erklärt ſind und 
die Befugnis zum Tragen des Korpsbandes beſitzen 


ordentlichen Gerichten entzogen fein ſollte, iſt nicht | (8 47). Hieraus ergibt ſich, daß H., der als Renonce 
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freiwillig und mit Zuſtimmung des Korps ausgetreten 
iſt, aufgehört hat, Korpsangehöriger zu 
ſein. Er iſt nicht mehr Aktiver. Er iſt aber auch 
weder Inaktiver noch „alter Herr“ geworden, weil er 
niemals aktiver Korpsburſche geweſen iſt und nicht 
die Befugnis zum Tragen des Korpsbandes beſitzt. 
Rach § 39 Abſ. 2 der Statuten des Köſener S. C. iſt 
es den einzelnen Korps unbenommen, noch weitere 
Kategorien von Korpsangehörigen (z. B. Inhaber der 
Korpsſchleife, Konkneipanten) zu ſchaffen. Das beklagte 
Korps hat jedoch nicht geltend gemacht, daß der Kläger 
in einem derartigen Verhältnis Korpsangehöriger ge— 
blieben wäre. Gegen eine dem Korps nicht mehr an— 
gehörende Perſon kann es keine Jurisdiktion üben. 
Hier greifen die Grundſätze des bürgerlichen Rechtes 
ein, wie ſie in dem erwähnten Urt. des Reichsger. 
vom 6. März 1902 niedergelegt ſind. Hiergegen können 
auch die beſonderen Konſtitutionen des Korps (8 100 a, 
s 84) nicht verwertet werden. Insbeſondere kann aus 
der Vorſchrift des § 84 nicht entnammen werden, daß 
das Korps G. auch gegenüber Nicht-Korpsangehörigen 
eine Disziplinargewalt für ſich in Anſpruch nimmt. Auch 
wenn die gemäß § 110 a der Konſtitutionen vom 
Kläger übernommenen Verpflichtungen fortbeſtehen, 
rechtfertigt dies nicht die Gültigkeit eines Beſchluſſes, 
durch welchen der ausgetretene und infolgedeſſen dem 
Verein nicht mehr angehörende Kläger nachträglich 
ausgeſchloſſen wird. Ein ſolcher Beſchluß konnte nicht 
mehr auf Grund des Geſellſchaftsverhältniſſes erlaſſen 
werden, welches die rechtlichen Beziehungen der Korps— 
angehörigen beherrſcht. Ebenſowenig kann in Be— 
tracht kommen, daß Kläger nach ſeinem Austritt ſich 
noch an das Ehrengericht des S. C. gewandt hat. 
Hierdurch wurde für ihn keine neue Korpsangehörigkeit 
begründet. Hiernach mußte das Urteil des Ober— 
landesgerichts aufgehoben und in der Sache ſelbſt auf 
Zurückweiſung der Berufung erkannt werden. Dabei 
wurde jedoch für erforderlich erachtet, den in dem 
Urteile des Landgerichts enthaltenen Ausſpruch, „der 
Beſchluß des Korpskonvents der G. . .. wird auf: 
gehoben“, dahin zu berichtigen, daß dieſer Beſchluß 
als rechtsungültig erklärt wird. Denn die bürger— 
lichen Gerichte bilden nicht eine Inſtanz hinſichtlich 
der von den Vereinsorganen erlaſſenen Beſchlüſſe; ſie 
ſind daher nicht in der Lage, ſolche aufzuheben. Sie 
konnen ihnen nur die Rechtswirkſamkeit abſprechen. 
(Urt. des I. C.⸗S. vom 18. März 1905). 


B. Strafſachen. 


1 


Zu 88 81, 375, 376, 377 Nr. 8 StPO. Die Ab⸗ 
lehnung des Antrags des Verteidigers, die Verhandlung 
zum Zwecke der Beobachtung der Angeklagten auf 
ihren Geiſteszuſtand auszuſetzen, kann einen Reviſions⸗ 
grund nicht bilden, da die hienach beantragte Einholung 
eines Sachverſtändigen⸗Gutachtens dem freien, einer 
Nachprüfung des Reviſionsgerichts nicht unterliegenden 
Ermeſſen des Tatrichters anheimgegeben iſt. (Urteil des 
J. St.⸗S. vom 9. März 1905.) A 

Dr. H. 


II 


Kechtliche Bedeutung von Schul: und Lehrordnungen 
der bayer. Kreisregierungen für das Züchtigungsrecht 
der Lehrer? Formelle Erforderniſſe? 

Aus den Gründen: „Die Reviſion irrt, wenn fie 
meint, daß den bayer. Kreisregierungen ein Recht zur 
Erlaſſung, von Vorſchriften über die Ausübung des 
güchtigungsrechts der Lehrer nicht zuſtehe. Dieſes 
Recht iſt vielmehr in § 38 der Allerh. VO. vom 
17. Dezember 1835, die Formation, den Wirkungskreis 
und den Geſchäftsgang der oberſten Verwaltungs— 
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ſtellen in den Kreiſen betreffend, begründet, da hienach 
die Kreisregierungen zur Aufſicht über die Volksſchule 
berufen ſind und demzufolge auch für befugt erachtet 
werden müſſen, zum Vollzuge der für die Ausübung 
des Züchtigungsrechts der Lehrer zunächſt maßgebenden 
Miniſterialentſchließung vom 20. Mai 1815 (Döllinger, 
VO. Sammlg. Bd. 9, S. 1459) und der Entſchließungen 
des Staatsminiſteriums des Innern für Kirchen- und 
Schulangelegenheiten vom 8. Januar 1866 (KMBl. 
S. 13 mit IMEntſchl. vom 28. Mai 1863, JMBl. 
S. 6) und vom 9. Februar 1883 (KM Bl. S. 57, 58) 
Anordnungen zu treffen. Die im Urteil angeführte, 
von der zuſtändigen Kreisregierung erlaſſene Schul— 
und Lehrordnung für die Volksſchulen des Regierungs— 
bezirkes der Oberpfalz und von Regensburg bildet in 
dem wiedergegebenen Teile eine ſolche Vollzugsan— 
ordnung zu § 3 Abſ. I der MEntſchl. vom 20. Mai 
1815 und iſt für die Ausübung des Züchtigungsrechts 
der Lehrer nicht nur in disziplinärer, ſondern auch in 
ſtrafrechtlicher Hinſicht von Bedeutung, da den Lehrern 
ein in ihrer öffentlich-rechtlichen Stellung begründetes 
Züchtigungsrecht nur ſoweit zuſtehen kann, als ihnen 
mit Uebertragung ihres Amtes ein ſolches von den 
vorgeſetzten Stellen eingeräumt iſt. Unzutreffend iſt 
auch die Meinung der Reviſion, daß die Rechts— 
gültigkeit ſolcher Anordnungen der Kreisregierungen 
an eine förmliche öffentliche Bekanntmachung geknüpft 
wäre. Eine ſolche Vorſchrift beſteht nicht, es genügt 
vielmehr, wenn die Anordnung als ſolche den Organen, 
für welche ſie beſtimmt iſt, auf dienſtlichem Wege zur 
Kenntnis gebracht wird. Die Erlaſſung der hier in 
Betracht kommenden Anordnung und deren Inkraft— 
ſetzung war Gegenſtand der tatſächlichen, einer Nach— 
prüfung des Reviſionsgerichts nach $ 376 StPO. nicht 
unterliegenden Feſtſtellung des Erſtrichters.“ (Urt. des 
I. St.⸗S. vom 28. November 1904.) B 


III. 


Darf ein Gutachten des mechaniſch⸗techniſchen 
Laberatoriums der Techniſchen Hochſchule zu München 
nach 8 255 StPO. verleſen werden ? 

Aus den Gründen: „Nach dem Sitzungs⸗ 
protokolle iſt in der Hauptverhandlung ein Gutachten 
des mechaniſch-techniſchen Laboratoriums der techniſchen 
Hochſchule zu München verleſen worden. Die Reviſion 
beanſtandet die Verleſung, weil das Gutachten einer 
öffentlichen Behörde nicht vorliege. Daß der Techniſchen 
Hochſchule zu München und ihren organiſchen Gliedern, 
zu welchen auch ihr mechaniſch-techniſches Laboratorium 
zu rechnen iſt, nach dem Willen der bayeriſchen Staats- 
regierung auch die Befugnis zuſtehen ſoll, in behörd— 
licher Eigenſchaft Gutachten über Fragen aus dem 
Gebiete ihrer Fachwiſſenſchaften für Behörden oder 
Privatperſonen auszuſtellen, iſt aber unbedenklich 
daraus zu folgern, daß die Hochſchule nach ihrem 
Zwecke und ihrer Einrichtung das öffentliche Wohl 
innerhalb ihres Wirkungskreiſes durch Belehrung, 
Aufklärung und praktiſche Unterweiſung tunlichſt zu 
fördern beſtimmt iſt. Jene Befugnis iſt übrigens be— 
züglich jedes Lehrerrates der Hochſchule in § 26 der 
für dieſe erlaſſenen organiſchen Beſtimmungen aus: 
drücklich anerkannt worden. Die Gutachten des 
Laboratoriums ſind nicht Privatarbeiten, ſondern Ar— 
beiten einer innerhalb ihres Wirkungskreiſes die Hoch— 
ſchule ſelbſt repräſentierenden Behörde, was auch daraus 
entnommen werden kann, daß die Gebühren für die 
Gutachten und die hiedurch veranlaßten Unterſuchungen 
an die Kaſſenverwaltung der Hochſchule zu zahlen 
und daß über ihre Verwendung durch die Dienſt— 
aufſichtsſtelle beſondere Beſtimmungen getroffen ſind. 
Auch ſoll noch hervorgehoben werden, daß das 
Laboratorium mit einem eigenen Dienſtſiegel aus— 
geſtattet iſt. Es treffen demnach die Merkmale zu, welche 
in den Entſch. des RG. Bd. 22 S. 259 (260) und 


224 


—— — 


Bd. 27 S. 359 (360) für die Eigenſchaft einer Behörde 
als weſentlich erachtet ſind, und es war die Verleſung 
des Gutachtens nach § 255 StPO. zuläſſig.“ (Urt. des 
I. St. S. vom 7. November 1904.) B 


Oberſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


Die Eintragung einer Proteſtation für ein For⸗ 
derungsrecht z. B. das Anfechtungs recht (Geſetz vom 
21. Juli 1879 ä. F.) in das Hypothekenbuch iſt nach 
dem bayer. Hypothekengeſetze unſtatthaft. Nachdem ein 
Schuldner ſein Anweſen veräußert hatte, iſt auf das 
von einem ſeiner Gläubiger geſtellte Geſuch, welches 
mit der Behauptung begründet war, der Verkauf ſei 
vermutlich ein Scheingeſchäft, jedenfalls könne er als 
dem Gläubiger gegenüber unwirkſam angefochten werden, 
weil der Schuldner ſich hiedurch ſeiner ganzen greif— 
baren Habe entäußert habe, eine Proteſtation gegen 
die bereits erfolgte Umſchreibung des Anweſens auf 
den Käufer ſowie gegen Veräußerung und Belaſtung 
des Anweſens in das Hypothekenbuch eingetragen 
worden. Entſprechend einem Antrage des Käufers 
wurde die Proteſtation von dem Hypothekenamte 
wieder gelöſcht. Beſchwerde und weitere Beſchwerde 
des Gläubigers blieben erfolglos. 

Gründe: Die Proteſtation iſt nach § 27 des 
Hyp. G. ebenso wie die Eintragung eines Widerſpruchs 
gegen die Richtigkeit des Grundbuchs nach 8 899 BGB. 
dazu beſtimmt, wenn der Inhalt des Hypothekenbuches 
mit der wirklichen Rechtslage nicht übereinſtimmt, 
den in Anſehung des Grundſtückes beſtehenden Rechts— 
zuſtand gegen die Gefährdung zu ſchützen, die ſich aus 
dem öffentlichen Glauben des Hypothekenbuches ergibt; 
ſie verhütet insbeſondere, daß eine beſtehende aber 
nicht eingetragene Beſchränkung des Verfügungsrechts 
des Eigentümers oder eines anderen eingetragenen 
Berechtigten infolge des öffentlichen Glaubens des 
Hypothekenbuches einem gutgläubigen Dritten gegen— 
über unwirkſam wird. Durch die Eintragung einer 
Proteſtation ſoll eine ſchon beſtehende Verfügungsbe— 
ſchränkung im Hypothekenbuch erſichtlich gemacht werden, 
ſie kann aber nicht dazu dienen, eine Beſchränkung 
des Verfügungsrechts des Eigentümers oder eines 
ſonſtigen Berechtigten erſt herbeizuführen, ſie iſt nicht 
eine Beſchlagnahme. Anſprüche aus Schuldverhältniſſen 
können demnach, weil das Schuldverhältnis das Ver⸗ 
fügungsrecht des Schuldners unberührt läßt, nicht 
Gegenſtand einer Proteſtation ſein. Soll der Schuldner 
zur Sicherung eines ſolchen Anſpruchs in der Ver⸗ 
fügung über ſein Grundſtück oder ſein eingetragenes 
Recht beſchränkt werden, ſo iſt die Erwirkung eines 
Arreſtes oder einer einſtweiligen Verfügung, nicht die 
Eintragung einer Proteſtation das zum Ziele führende 
Mittel. Die vom Oberſten Landesgericht in früheren 
Entſcheidungen angenommene Anſicht, daß = für 
Forderungsrechte eine Proteſtation eingetragen werden 
könne und ihr in dieſem Falle die Bedeutung eines 
Veräußerungs⸗ und Belaſtungverbotes zukomme, die 
von Regelsberger, Bayer. Hyp. R. § 65 Nr. 10 und 
Jacubezty, Bemerkungen zum Entw. eines BGB. 
S. 223, 224 bekämpft wurde, iſt ſeit 1896 in ſtändiger 
Rechtſprechung aufgegeben (vgl. die in der Neuen 
Sammlung Bd. IV S. 165 angeführten Entſcheidungen, 
ferner dort S. 185, Bd. V S. 187). Der Beſchwerde— 
führer ſteht zu dem Anweſen, als deſſen Eigentümer 
der Käufer im Hypothekenbuch eingetragen iſt, in 
keinem unmittelbaren Rechtsverhältniſſe, das An— 
fechtungsrecht, für das er die Eintragung einer Prote— 
ſtation erwirkt hat, begründet nur einen perſönlichen 
Anſpruch gegen den Anfechtungsgegner auf Rückgewähr 
des von dem Schuldner veräußerten Gegenſtandes; 
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eine Verfügungsbeſchränkung, die durch Eintragung 
einer Proteſtation im Hypothekenbuch erſichtlich gemacht 
werden könnte, wird durch das Anfechtungsrecht nicht 
bewirkt (Aeltere Sammlung Bd. XVI S. 442, Neue 
Sammlung Bd. III S. 1025, Bd. IV S. 185). Die 
Proteſtation, die für den Beſchwerdeführer eingetragen 
worden iſt, ſollte als Veräußerungs- und Belaſtungs⸗ 
verbot wirken, ſie war aber unwirkſam, weil das 
Geſetz Proteſtationen ſolcher Art nicht zuläßt, die Ein⸗ 
tragung iſt deshalb als eine ihrem Inhalte nach un⸗ 
zuläſſige Eintragung mit Recht gelöſcht worden (Neue 
Sammlung Bd. III S. 1037). Daß der Kaufvertrag 
ein Scheingeſchäft war, der Schuldner alſo Eigentümer 
geblieben und das Hypothekenbuch durch die Um⸗ 
ſchreibung des Anweſens auf den Käufer unrichtig 
geworden iſt, iſt in dem Geſuche nur als eine nahe⸗ 
liegende Vermutung hingeſtellt, die Eintragung der 
Proteſtation iſt aber nur zur Sicherung des allein 
beſtimmt behaupteten Anfechtungsrechtes erwirkt wor⸗ 
den. Sollte der Beſchwerdeführer' glaubhaft machen 
können, daß die Veräußerung des Anweſens nicht 
ernſtlich gemeint war und dieſes noch im Eigentum 
des Schuldners ſteht, ſo bleibt ihm unbenommen, auf 
grund des Art. 21 Abſ. 2 Subh. O. die Eintragung 
einer neuen Proteſtation gegen die Umſchreibung zu 
beantragen (vgl. Aeltere Sammlung Bd. 1 S. 203, 
Bd. III S. 190, Bd. IX S. 762, Entſch. d. RG. in, C.⸗S. 
Bd. IV S. 252 II). (Beſchl. J C.⸗S. Reg. III 18/1905 vom 
18. März 1905). 


Mligeteilt von E. blagger, Rat am Oberſten Landes gerichte. 


II. 


Nachweis der Vollmacht gegenüber dem Grundbuch⸗ 
amte. In einer Privaturkunde bewilligte H. W. namens 
ſeines Bruders L. W. auf Grund einer vom Notariate 
S. am 9. November 1901 beurkundeten Generalvoll⸗ 
macht die Löſchung einer Hypothek und beantragte 
der Eigentümer des belaſteten Grundſtücks Th. G. die 
Löſchung. Die Unterſchrift des H. W. wurde vom 
Notariate S. beglaubigt mit dem Beiſatze: „Es wird 
bezeugt, daß H. W. nach der angeführten Urkunde 
Generalbevollmächtigter des Gläubigers iſt laut der 
erwähnten vom Notar ſoeben eingeſehenen Urkunde.“ 
Das Grundbuchamt lehnte die Löſchung ab, weil durch 
die Beſtätigung des Notars über die Vollmacht, die 
nur die Ueberzeugung des Notars von der Vertretungs⸗ 
befugnis des H. W. wiedergebe, ein dem § 29 GBO. 
entſprechender Nachweis der Bevollmächtigung nicht 
geführt ſei. Die Beſchwerde des L. W. wurde ver⸗ 
worfen. Gegen die Entſcheidung des Landgerichts 
legten L. W. und Th. G. weitere Beſchwerde ein. 
Sie blieb erfolglos. 

Aus den Gründen: Die weitere Beſchwerde 
iſt formell zuläſſig. Für das Beſchwerderecht des L. W. 
genügt das rechtliche Intereſſe, daß er als Hypotheken⸗ 
gläubiger hat., daß einer von ihm erteilten Löſchungs⸗ 
bewilligung nicht ohne Grund der Erfolg verſagt wird. 
(Entf. in Ang. d. freiw. G. u. des Grundbr. II S. 41), 
und die Anfechtung der Zurückweiſung ſeiner Beſchwerde, 
die auch im Intereſſe des Eigentümers eingelegt war, 
ſteht auch dem Th. G. zu. Die weitere Beſchwerde 
iſt aber unbegründet. Der Zuſatz zur Unterſchrifts⸗ 
beglaubigung iſt nicht ein Auszug ($ 220 der Geſch. O. 
d. Not. vom 24. Dezember 1899) d. h. eine wort⸗ 
getreue Abſchrift des in Betracht kommenden Teils 
der Vollmachtsurkunde ſondern eine Feſtſtellung des 
Inhalts der vom Notar eingeſehenen Urkunde (§ 82 
Abſ. 2, 3 Geſch. O.). Der Anſicht des Beſchwerdegerichts, 
daß der nach § 29 GB. erforderliche Nachweis der 
Vollmacht nur durch deren Vorlegung, nicht durch eine 
Feſtſtellung des Notars geführt werden könne, iſt nicht 
beizutreten. Die Feſtſtellung der Vollmacht eines als 
Bevollmächtigten auftretenden Beteiligten gehört zum 
amtlichen Geſchäftskreife des Notars, die von ihm 
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beurkundete Feſtſtellung ift deshalb nach § 415 EPO. 
eine öffentliche Urkunde. Die Befugnis zu einer ſolchen 


iſt dem Notar auch nicht abzuſprechen, wenn er nicht 


die Erklärung des Bevollmächtigten beurkundet ſondern 
nur deſſen Unterſchrift beglaubigt. Für die Feſtſtellung, 
daß der als Bevollmächtigter auftretende Vollmacht 
hat, genügt es nicht, daß ihm einmal Vollmacht erteilt 
wurde, ſondern er muß durch den Beſitz der Vollmachts⸗ 
urkunde ($$ 172, 175 BGB.), bei notariellen Vollmachten 
der ihm gemäß § 175 Geſch. O. ausgehändigten Urſchrift 
oder der Ausfertigung den Fortbeſtand der Vollmacht 
dartun (Rechtſpr. d. OLG. V S. 299, Entſch. in Ang. 
d. freiw. G. I S. 310, Turnau⸗Förſter, Liegenſch. R. II 
S. 160). Die Feſtſtellung des Notars, daß der Be⸗ 
vollmächtigte ſich im Beſitze der Vollmachtsurkunde 
befunden und daß dieſe den angegebenen Inhalt hat, 
bildet, wie im $ 145 der D. A. f. d. Grundbuchämter 
vom 27. Februar 1905 ausdrücklich ausgeſprochen iſt, 
eine genügende Grundlage für die dem Grundbuchamt 
obliegende 21 8 der Bevollmächtigung. (Turnau⸗ 
Förſter II S. 212, Oberneck, Grundbuchrecht, 3. Aufl. II 
S. 224, Willenbücher, Liegenſchaftsrecht S. 327.) Im 
vorliegenden Fall iſt aber der der Beglaubigung bei— 
gefügte Zuſatz nicht genügend, weil er nicht erſehen 
laßt, ob die eingeſehene Vollmachtsurkunde die dem 
H. W. ausgehändigte Urſchrift oder die ihm erteilte 
Ausfertigung war und von ihm vorgelegt wurde, 
oder ob die Feſtſtellung auf Grund der Urſchrift 
geſchah, die ſich im Archive des Notariats befand und 
zu dieſem Zwecke hervorgeholt wurde. (Beſchl. des 
I. C.⸗S. vom 23. März 1905). 


— — En. 


B. Strafſachen. 


Zum Begriff „Markt“. Unter Markt im Sinne 
des Tit. IV der GewO. iſt eine mit obrigfeitlicher Er⸗ 
mächtigung veranſtaltete Einrichtung zu verſtehen, 
welche bezweckt, den Kauf und Verkauf von beweg— 
lichen Gegenſtänden auf eine beſtimmte Zeit und einen 
beſtimmten, dem Publikum zugänglichen Ort zu 
konzentrieren. Der Begriff „Markt“ erfordert eine 
Konkurrenz von Verkäufern. Zu den Märkten im Sinne 
des 8 70 Gew. O. — ſog. Spezialmärkten — gehören 
auch die Kirchweihmärkte und zu den dort bezeichneten 
landes rechtlichen Vorſchriften zählt $ 30 der Allerh. VO. 
vom 29. März 1892, den Vollzug der Gewerbeordnung 
in Bayern betr. (GVBl. S. 61), der zwar nach ſeiner 
Ueberſchrift nur zu $ 65 GewO. erlaſſen ift, deſſen 
Abſ. 4 aber nach ſeinem Inhalt keinen Zweifel läßt, 
daß dieſe Beſtimmung ſich auf 8 70 GewO. ſtützt. — 
(Urt. vom 9. März 1905, Rev. Reg. Nr. 6/05.) 

um Begriff „Gewerbliche Niederlaſſung“ (5 42, 

55 Gew.). Die Gewerbeordnung gebraucht den Aus⸗ 
druck „gewerbliche Niederlaſſung“ in § 55 im gleichen 
Sinn wie in dente der, ohne den Begriff einer ge⸗ 
werblichen Niederlaſſung näher zu beſtimmen, eine 
ſolche nicht anzunehmen geſtattet, wenn der Gewerbe⸗ 
treibende im Inland ein zu dauerndem Gebrauch ein⸗ 
N beſtändig oder doch in regelmäßiger 
iederkehr von ihm benütztes Lokal für den 
Betrieb ſeines Gewerbes nicht beſitzt. Eine gewerb⸗ 
liche Niederlaſſung kann nur dort angenommen 
werden, wo ſich dauernd der Mittelpunkt eines ge⸗ 
werblichen Betriebes befindet. Dieſes Erfordernis iſt 
für jede von mehreren Niederlaſſungen eines Gewerbe⸗ 
treibenden zu ſtellen und ein Zweig geſchäft entfpricht 
dem nur, wenn es dem Hauptgeſchaͤft gegenüber eine 
gewiſſe Selbſtändigkeit beſitzt, die insbeſondere darin 
zutage tritt, daß das Zweiggeſchäft als ſolches Geſchäfte 
abſchließt, eine äußerlich ſelbſtändige Leitung und 
eigene Buchführung hat und mit einem nach innen 
abgeſonderten i ausgeſtattet iſt (vgl. 
Entſch. des RG. in Str. Bd. 19 S. 281, in 3S. Bd. 41 
S. 66; Entſch. des Oberſt. LG. in ZS. Bd. 1 S. 663, 
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in StrS. Bd. 4 S. 52; Entſch. des OLG. München 
Bd. 3 S. 274; Jahrbuch für Entſch. des preuß. Kammer⸗ 
gerichts Bd. 22 A S. 91) — (Urt. vom 28. März 1905, 
Rev. Reg. Nr. 448/04.) 

Mitgeteilt von B.⸗A.⸗Aſſeſſor Dr. Schmidt im Min. des Aeußern. 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


Befugnis des anf hlung der Stammanteils⸗ 
erhöhung verklagten Genoſſen, ſich auf feinen — durch 
Schuld des Vorſtands nicht in die Liſte eingetragenen 
— früheren Austritt zu berufen (exceptlo doli gene- 
ralis). Der Beklagte, vom Vorſchußverein A., G. m. 
u. H. auf Zahlung der von der Generalverſammlung 
im Dezember 1903 und März 1904 beſchloſſenen Stamm⸗ 
anteilserhöhung verklagt, beſtreitet ſeine Zahlungs— 
pflicht, da er bereits am 30. April 1902 auf dem 
Vereinsbureau ſchriftlich ſeinen Austritt erklärt habe, 
von den erwähnten Beſchlüſſen alfo nicht mehr ge- 
troffen werden könne, gleichviel ob ſein Ausſcheiden 
in der Liſte der Genoſſen unverzüglich eingetragen 
oder ob dies vom Vorſtande ſchuldhafterweiſe unter- 
laſſen worden ſei. Das Landgericht ließ den Be— 
klagten hinſichtlich des behaupteten Austritts zum 
richterlichen Eide zu und ſtellte als Folge der Eides- 
leiſtung die Abweiſung der Klage feſt, da dann die 
vom Beklagten eingewendete exceptio doli generalis 
begründet ſei, indem der Verein, deſſen Vorſtände die 
Eintragung des Austritts in die Liſte der Genoſſen 
ſchuldhafterweiſe unterlaſſen hätten, aus der formell 
noch beſtehenden Mitgliedſchaft des Beklagten den 
geltend gemachten Anſpruch nicht ableiten könne. Die 
auf Verurteilung des Beklagten abzielende Berufung 
des Vorſchußvereins wurde zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Nach 870 Gen. G. — f. 
8 34 der Bek. vom 24. Dezember 1899 — endet die 
Mitgliedſchaft eines Genoſſen erſt mit der Eintragung 
des Austritts in die Liſte der Genoſſen. Daher gehört 
der Beklagte, auch wenn er eine ſchriftliche Austritts— 
erklärung eingereicht hat, bei dem Mangel der ent⸗ 
ſprechenden Eintragung in die Liſte heute noch dem 
klagenden Vorſchußverein an. Völlig unabhängig 
hiervon iſt aber die Frage, welche Behelfe dem Be— 
klagten gegen Anſprüche der hier fraglichen Art zur 
Seite ſtehen, ſoferne er eine ſchriftliche Austrittser⸗ 
klärung eingereicht, der Verein aber von dieſer Aus⸗ 
trittserklärung den vorgeſchriebenen Gebrauch nicht 
gemacht hat. Der Vorſchußverein wendet ein, die 
Tatſache der ſchriftlichen Austrittserklärung ſei uner- 
heblich, denn es entſcheide einzig und allein die Ein- 
tragung in die Genoſſenſchaftsliſte und macht geltend, 
die exceptio doli generalis ſei unter der Herrſchaft des 
BGB. überhaupt unzuläſſig, jedenfalls aber gegenüber 
der abſolut bindenden Kraft der Eintragung in die 
Liſte in Fällen der vorliegenden Art ausgeſchloſſen, 
wie aus der Entſcheidung des Reichsgerichts (Ver. 
Z.⸗S.) vom 16. Mai 1904 hervorgehe. Beide Einwände 
gehen fehl. Das durch die Grundſätze von Treu und 
Glauben beherrſchte Bürgerliche Geſetzbuch ſchließt die 
exceptio doli generalis ebenſowenig aus, wie das 
Genoſſenſchaftsgeſetz ſelbſt — (vgl. RG. Bd. 41 S. 56. 
D. Jur.⸗Ztg. 1904 S. 313. Zeitſchr. für Rechtspfl. in 
Bayern 1, S. 35) — und die angezogene Entſcheidung 
der Ver. Z.⸗S. hat einen pon dem vorwürfigen weſent⸗ 
lich verſchiedenen Fall und nicht die Zuläſſigkeit der 
erwähnten Einrede zum Gegenſtand. Bei jener Ent⸗ 
ſcheidung handelt es ſich um die Anfechtung einer 
Beitrittserklärung wegen Betrugs; ſie verneint die 
Anfechtung mit der ausdrücklichen Einſchränkung auf 
den Fall, daß die mit der Eintragung an ſich 
übereinſtimmende Beitrittserklärung nad) 
gehends wegen Mängel im Willen (ſtrafbare, un⸗ 
lautere Beeinfluſſung der Entſchließung des Beitretenden) 
angefochten wird. Im gegebenen Fall aber entſpricht 
die den Vereinsorganen geſetzlich zugewieſene Weiter⸗ 


226 


behandlung der Willenserflärung (Kündigung) des 
Genoſſen dem Willen des letzteren durchaus 
nicht, vielmehr iſt gerade das, was er wollte — die 
durch den Eid noch zu erweiſende Tatſache als gegeben 
vorausgeſetzt —, nämlich die Eintragung ſeines 
Austritts in die Liſte der Genoſſen durch den 
Vorſtand nicht bewirkt worden. Demnach beruft ſich 
der Beklagte nicht auf Willensmängel in feiner 
Erklärung ſondern darauf, daß der Vorſchußverein 
aus eigner Säumnis einen Vorteil ziehen würde, wenn 
er ihn auf Grund der formell fortbeſtehenden Mit— 
gliedſchaft zu Leiſtungen beiziehen wollte, obwohl durch 
rechtzeitige Streichung die Mitgliedſchaft vor der Ent— 
ſtehung der Anſprüche geendet hätte. Die Zuläſſigkeit 
dieſer Einrede iſt in der angezogenen Entſcheidung 
weder ausdrücklich noch ſtillſchweigend verneint. Daß 
die Austrittserklärung, ſoferne ſie vom Beklagten 
ſchriftlich eingereicht wurde, nur infolge einer Säumnis 
oder Nachläſſigkeit der Vereinsorgane nicht zur Ein— 
tragung gelangte, iſt in dem angefochtenen Urteile 
zutreffend ausgeführt; es wäre die Aufgabe des Klägers 
geweſen, nachzuweiſen, infolge welcher von ihm nicht 
zu vertretender Umſtände die Kündigung, nachdem 
ſie in ſeine Verfügungsgewalt gelangt war, die weitere 
ſachgemäße Behandlung nicht erfahren hat. Die Tätig— 
keit des Vorſtandes kann im gegebenen Fall nur als 
die eines Organs der Genoſſenſchaft in Frage kommen 
(RG. 41 S. 58), und es kann dahin geſtellt bleiben, 
ob hieran eine Aenderung eintreten würde, wenn die 
Anſprüche von Dritten außerhalb des Vereins Stehenden 
erhoben wären. Vergeblich beruft ſich der Kläger 
endlich auf ein konkurrierendes Verſchulden des Be— 
klagten, das darin liegen ſoll, daß dieſer von den ihm 
nach $ 71 Gen. G. zu Gebote ſtehenden Behelfen keinen 
Gebrauch gemacht habe. Von einer Fahrläſſigkeit oder 
Säumnis des Beklagten kann aber, ſoferne er die 
ſchriftliche Austrittserklärung wirklich betätigt hat, 
keine Rede ſein, denn alles übrige, was die Behand— 
lung der Sache erforderte, war Aufgabe des Vereins. 
Um eine Schadenserſatzforderung handelt es ſich über- 
haupt nicht, ſondern lediglich um die Ablehnung 
eines Anſpruchs aus dem Geſichtspunkte des dolus 
generalis. Aus dieſem Grunde iſt es auch nicht er— 
forderlich, der Frage näher zu treten, ob in Fällen 
der vorwürfigen Art der exceptio doli generalis gegen- 
über überhaupt der Einwand des konkurrierenden Ver— 
ſchuldens erhoben werden kann. (Urteil vom 15. Feb- 
ruar 1905). 

Mitgetellt von Oberlandesgerichtszrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


„Stillſchweigende Bedingung. Sind rein poteſtative 
Bedingungen nach dem BGB. zuläſſig? Derbinberung 
des Eintritts der Bedingung. 88 158, 162, 163 BGB. 
G. hatte im Herbſt 1902 eine Wirtſchaft in W. gekauft 
und ſollte ſie am 1. Mai 1903 beziehen. Da er die Um⸗ 
ſchreibgebühren nicht zahlen konnte, drohte ihm 
die Zwangsvollſtreckung. Zur Abwendung nahm er 
bei dem Weinhändler K. ein Darlehen von 500 Mk. 
auf, rückzahlbar am 28. Februar 1903, gegen die Ver⸗ 
pflichtung, drei Jahre lang alle Faßweine und 
Spirituoſen, die in ſeinem Geſchäfte verbraucht würden, 
von K. zu beziehen. G. zahlte das Darlehen rechtzeitig 
zurück, bezog aber die Wirtſchaft nicht, ſondern trat 
ſie dem Vorbeſitzer wieder ab. K. verklagte nun den 
G. auf 500 Mk. Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
des Lieferungsvertrags. Letzterer wandte ein, der 
Vertrag ſei an die ausdrücklich geſetzte, jedenfalls auch 
ſtillſchweigend vereinbarte Bedingung der wirklichen 
Uebernahme der Wirtſchaft geknüpft geweſen und wegen 
Nichteintritts der Bedingung hinfällig geworden. Der 
Kläger beſtritt dies. Das OL G. wies die Klage ab. 

Aus den Gründen: In der Vertragsurkunde 
iſt die Bedingung nicht ausdrücklich erwähnt; ſolche 
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fönnte aber auch nebenher mündlich vereinbart fein- 
Doch kommt hierauf nichts an, weil fie als ſtill⸗ 
ſchweigend geſetzt anzuſehen iſt. Eine echte Bedingung 
liegt nur vor, wenn die Abhängigkeit der Rechts⸗ 
wirkung von einem gewiſſen Umſtand auf redts- 
geſchäftlichem Willen beruht. Die ſtillſchweigende 
Bedingung umfaßt ſolche Exiſtenzbedingungen eines 
Geſchäftes, welche, wenn auch nicht ausdrücklich erklärt, 
doch auf dem durch konkludentes Verhalten zum Aus— 
drucke gebrachten Parteiwillen beruhen. Eine ſolche 
Bedingung iſt immer anzunehmen, wenn aus dem 
Inhalte des Rechtsgeſchäftes und aus den Umjtänden 
bei richtiger Auslegung ſich ergibt, daß die rechtliche 
Wirkung erſt mit dem Eintritt eines zukünftigen un⸗ 
gewiſſen Ereigniſſes eintreten fol. (Staudinger, Komm. . 
BGB. 2. Aufl., Vorbem. zu § 158 Ziff. 7 a, Planck, 
Komm. z. BGB., 3. Aufl., § 158 Ziff. 5.) Die Auslegung 
der vorliegenden Willenserklärung der Parteien unter 
Anwendung des 8 133 BGB. führt zu dem Ergebniſſe, 
daß die Beſtimmung des Vertrags, der Beklagte habe ſämt⸗ 
liche Faßweine und Spirituoſen, die in feinem Gefchäfte 
verbraucht werden, von K. zu entnehmen, vernünftiger⸗ 
weiſe keine andere Deutung zuläßt, als daß die Ueber⸗ 
nahme der Wirtſchaft durch den Beklagten eine Exiſtenz⸗ 
bedingung des Lieferungsvertrags ſein ſollte; denn 
nur in ſein, des Beklagten, Geſchäft ſollte geliefert 
werden; dies war nicht möglich, wenn der Beklagte 
dieſes nicht bezog. Es liegt alſo eine ſtillſchweigende 
Bedingung vor, ſo daß es des Beweiſes über eine 
ausdrückliche Vereinbarung nicht bedarf. Irrig iſt die 
klägeriſche Aufſtellung, es liege keine Bedingung, 
ſondern nur eine Zeitbeſtimmung nach § 163 
BGB. vor. Die Bedingung unterſcheidet ſich von der 
Zeitbeſtimmung dadurch, daß bei letzterer die Gewißheit 
des ſchließlichen Eintritts des entſcheidenden künftigen 
Ereigniſſes (dies certus an, incertus quando) beſteht, bei 
erſterer aber nicht. (Staudinger, a. a. O. 8 163 Ziff. 2.) 
Hier beſtand aber die Gewißheit der Wirtſchaftsüber⸗ 
nahme durch G. nicht; dieſes Ereignis iſt auch nicht 
eingetreten und wird nicht eintreten; von einer Zeit⸗ 
beſtimmung kann alſo keine Rede ſein. Die Bedingung 
war eine aufſchiebende nach 8 158 Abſ. 1 BGB. Das 
künftige Ereignis, von dem die Wirkſamkeit des Ver⸗ 
trags abhängen ſollte, war aber eine in den Willen 
des Beklagten geſtellte Handlung und es fragt ſich, 
ob es nach der Abſicht der Parteien in das reine 
Belieben des Beklagten geſtellt war oder nicht, den 
Eintritt oder Ausfall der Bedingung herbeizuführen. 
Zunächſt iſt nach dem das BGB. beherrſchenden Grund⸗ 
ſatze der Vertragsfreiheit anzuerkennen, daß grund⸗ 
ſätzlich auch das reine Belieben als Bedingung geſetzt 
werden kann. (Staudinger, a. a. O., Vorbem. zu § 158 
Ziff. 6.) Dies war hier der Fall. Bei der Auslegung 
einer Willenserklärung ſind die beſonderen Umſtände 
ins Auge zu faſſen. Da hier die Leiſtung des Klägers 
nicht ſehr erheblich war, kann man nicht annehmen, 
daß die Parteien wollten, der Beklagte müſſe unter 
allen Umſtänden, ſelbſt wenn fein ganzer wirtſchaft⸗ 
licher Ruin daraus erfolge, die Bedingung erfüllen, 
nur damit der Kläger ſeine Waren in die Wirtſchaft 
liefern könne; es wäre dies im Hinblick auf die Leiſtung 
des Klägers eine unverhältnismäßig ſchwere Belaſtung 
geweſen. Es iſt vielmehr als Wille der Parteien an- 
zuſehen, daß es in das freie Ermeſſen des Beklagten 
geſtellt ſein ſollte, die Wirtſchaft zu übernehmen oder 
nicht. Der Beklagte war ſonach berechtigt, die Be: 
dingung nicht zu erfüllen. Beim Ausfall einer auf⸗ 
ſchiebenden Bedingung entſteht die von ihr abhängige 
rechtliche Wirkung nicht; es fällt alſo hier der ganze 
Lieferungsvertrag weg. Der Kläger kann daher weder 
Erfüllung des Vertrags noch wegen einer vom Be⸗ 
klagten zu vertretenden Unmöglichkeit der Erfüllung 
nach § 325 Abſ. 1 BGB. Schadenserſatz fordern. Wollte 
man aber annehmen, die Erfüllung der Bedingung 
ſei nicht in die Willkür des Beklagten geſtellt geweſen, 
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fo iſt $ 162 Abſ. 1 BGB. anzuwenden, wonach die Be- 
dingung als eingetreten gilt, wenn deren Eintritt von 
der Partei, zu deren Nachteil er gereichen würde, 
wider Treu und Glauben verhindert wird. Da der 
Beklagte durch den Eintritt der Bedingung an den 
dreijährigen Warenbezug beim Kläger gebunden und 
daher in ſeiner Verfügungsfreiheit auf ſo lange be— 
ſchränkt wäre, iſt er die Partei, zu deren Nachteil der 
Eintritt gereichen würde. Daß er den Eintritt ver— 
hindert hat. iſt nicht zu beſtreiten. Es fragt ſich aber, 
ob er dabei gegen Treu und Glauben gehandelt 
hat. Dies iſt zu verneinen. Der Beklagte hätte den 
Eintritt der Bedingung gegen Treu und Glauben ver— 
hindert, wenn auf ſeiner Seite ein unredliches Handeln 
vorläge. (Staudinger, a. a. O. § 162 Ziff. 1.) Dies iſt 
aber nicht gegeben; denn es iſt unbeſtritten, daß der 
Beklagte nicht freie Wahl hatte, ob er die Wirtſchaft 
behalten oder an den Vorbeſitzer zurückverkaufen 
wolle, ſondern durch ſeine finanzielle Lage kurz nach 
dem Kaufsabſchluſſe gezwungen war, die Wirtſchaft 
aufzugeben und ſich nach einer anderen Erwerbstätigkeit 
umzuſehen. Der Beklagte hat alſo nicht aus egoiſtiſchen 
Intereſſen oder chikanös, um das gute Recht des Klägers 
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noch von einer die Form betreffenden Vorſchrift des 
hier anzuwendenden bayeriſchen Landrechts beherrſcht. 
(Entſch. des Oberſt. LG. Bd. XII S. 530.) Hiernach 
kann ein begründeter Zweifel nicht beſtehen, daß die 
Klägerin den — nach ihren Behauptungen — an ſich 


anfechtbaren Kaufvertrag durch die Erhebung der Vor— 
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klage auf Erfüllung ausdrücklich genehmigt und damit 
auf deſſen nachträgliche Anfechtung verzichtet hat, denn 
hiedurch hat ſie ihrem Vertragsgegner den Willen er— 
klärt, bei dem notariellen Vertrag ſtehen zu bleiben, 
ihn geradeſo erfüllt zu verlangen, wie er beurkundet 
wurde, und dieſe Erklärung hat der Beklagte durch 
ſein Feſthalten an der Rechtsgültigkeit des notariell 
beurkundeten Vertrages ohne weiteres angenommen. 
Die Klägerin kann den in ihrer nachträglichen Ge— 
nehmigung liegenden Verzicht auf Anfechtung nicht 
mehr widerrufen. Sie mußte von Anfang an wiſſen, 
daß ſie die ihr ſchädliche Wirkung des Kaufvertrags, 


wie er beurkundet wurde, nur durch Anfechtung be— 


zu vereiteln, ſondern nur infolge ſeiner Notlage dien, 


Wirtſchaft nicht übernommen. Er handelt ſomit nicht 


gegen Treu und Glauben und die Bedingung gilt nicht 
als eingetreten. (Urteil I C.⸗S. vom 18. Februar 1905.) 
Nitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 


Oberlandes gericht Nürnberg. 


Genehmigung eines anfechtbaren Vertrags. Die 
Klägerin veräußerte in den Mer Jahren ihr Anweſen an 
den Bruder ihres Mannes, den Beklagten, und forderte 
von dieſem mit Klage vom 30. Juni 1903 die Zahlung 
des Kaufpreisreſtes. Der Beklagte behauptete Tilgung. 
Die Parteien vereinbarten das Ruhen des Rechtsſtreits, 
bis ein von der Klägerin in geſondertem Verfahren an— 
zuſtrengender Prozeß wegen Anfechtung des notariellen 
Kaufvertrags rechtskräftig entſchieden ſei. Dieſe An— 
fechtung bildet den Gegenſtand des vorwürfigen Rechts— 
ſtreits. Die Klägerin greift den Vertrag als nichtig 
an und beanſprucht die Zurückgabe des veräußerten 
Anweſens. Das Landgericht wies die Klage ab, das 
Oberlandesgericht verwarf am 6. März 1905 die Be⸗ 
rufung. 

Aus den Gründen: Nach der Klagebehauptung 
ſoll der maßgebende notariell verbriefte Kaufvertrag 
inſofern ſimuliert ſein, als er nicht den wahren Ver— 
tragswillen der Parteien über die Höhe des Kaufs— 
preifes und deſſen Ausgleichung zum Ausdruck gebracht 
habe. Die Richtigkeit dieſer klagbegründenden Tat— 
ſachen vorausgeſetzt, würde es ſich, wie durch die vom 


Erſtrichter in zahlreichen Beiſpielen angeführte oberſt⸗ 


richterliche Rechtſprechung feſtſteht, nicht um ein mit 


abſoluter, ſondern wegen der nur teilweiſen Simulation 


mit relativer Nichtigkeit behaftetes Rechtsgeſchäft han⸗ 
deln. Ein derartiger Vertrag iſt nicht unmittelbar 


ungültig, ſondern nur anfechtbar, er bleibt ſo lange 
zu Recht beſtehen, bis der Mangel der vollſtändigen, 
dem wahren Willen der Vertragsſchließenden ent⸗ 
ſprechenden Beurkundung mit Erfolg im Wege der 


Anfechtungsklage geltend gemacht worden iſt. Allein 
dieſe Anfechtung kann dann nicht mehr Platz greifen, 
wenn der ſich darauf berufende Teil nachträglich den 
erkennbaren Willen erklärt hat, daß der Vertrag ſo 
gelten ſolle, wie wenn er von Anfang an rechtsbeſtändig 


geweſen wäre, ihn ſohin nachträglich genehmigt hat. 


Die Genehmigung eines anfechtbaren Rechtsgeſchäftes 


bedarf keiner beſonderen Form, es genügt die Erklärung 


des Berechtigten, daß dasſelbe gelten ſoll. Die Ge⸗ 
nehmigung enthält mittelbar einen Verzicht auf einen 
perſönlichen Anſpruch, nämlich auf die Anfechtung 
des nichtigen Rechtsgeſchäftes, in dieſer Eigenſchaft 
wird fie weder von Art. 14 des vormaligen Not. G. 


ſeitigen könne, da ſie nach der zwingenden Vorſchrift 
des Art. 14 des Not. G. über die rechtliche Hinfällig— 
keit der nicht verbrieften Vereinbarungen nicht im 
Zweifel ſein konnte. Wenn ſie gleichwohl bei den 
notariell verbrieften Vertragsbeſtimmungen beharrte 
und deren Vollzug gerichtlich begehrte, angeblich wegen 
der irrigen Vorausſetzung, daß Beklagter freiwillig 
ſie halten werde, ſo kann ihr dieſer lediglich den Be— 
weggrund für die nachträgliche Genehmigung bildende 


Irrtum nichts nützen und die angeblich getäuſchte Er— 


wartung nicht die rechtliche Handhabe bieten, nun— 
mehr auf die Anfechtung des genehmigten Vertrages 
zurückzugreifen. Ob der Beklagte durch ſein Vor— 
bringen im Vorprozeſſe, wonach er ſeine angeblich zur 
Deckung des nicht verbrieften Kaufpreismehrbetrages 
von 2000 Mk. beſtimmten Gegenforderungen auf den 
eingeklagten Reſt des notariell beurkundeten Kauf— 
preiſes aufrechnen will, argliſtig gehandelt hat, iſt 
hier nicht von Belang, weil hiedurch die Kraft des 
in der Vorklage liegenden Verzichts auf Anfechtung 
nicht beeinflußt wird; es ſoll indes bemerkt ſein, daß 
der Beklagte durch Nichtanerkennung der bloß münd— 
lichen Vereinbarungen nicht gegen Treu und Glauben 
verſtoßen haben würde, weil er ſich darauf berufen 
könnte, geſetzlichen Beſtimmungen, nämlich dem Art. 14 
des Not. G. entſprechend gehandelt zu haben (Entſch. 
des Oberſt. LG. Bd. XVI S. 131). H. 


Literatur. 


Pfordten von der, Theodor, II. Staatsanwalt im Kgl. 
bayer. Staatsminiſterium der Juſtiz. Kommentar 
zu dem Geſetze über die Zwangsver— 
ſteiger ung und die Zwangsverwaltung 
vom 24. April 1897. München 1905, C. H. Beck'ſche 
Verlagsbuchhandlung (Oskar Beck). Broſch. Mk. 11.—. 
Gebd. Mk. 12.50. 


Mit dem 1. Mai 1905 wird in einem großen Teile 
Bayerns das Grundbuchrecht und damit auch das 
Reichsgeſetz über die Zwangsverſteigerung und Zwangs— 
verwaltung in Kraft treten. Der Verfaſſer beabſichtigte, 
vor allem der bayeriſchen Praxis ein Hilfsmittel zu 
bieten, das ihr den gegenwärtigen Stand der Aus— 
legung dieſes Geſetzes in ausführlicher und möglichſt 
erſchöpfender Weiſe, aber doch in gedrängter Form 
veranſchaulicht. Der Kommentar kommt den von 
ſeinem Verfaſſer geſteckten Zielen in jeder Hinſicht 
nach. Die Erläuterungen zu den einzelnen Geſetzes— 
beſtimmungen ſind in zuſammenhängender Darſtellung 
und Entwicklung, in klarer Sprache und unter gründ— 
licher Darlegung der Beziehungen zum materiellen 
Rechte gegeben. Die Literatur und die bisher hervor— 
getretenen Meinungsverſchiedenheiten in Einzelfragen 


'Nach neuem Recht würde anders zu entſcheiden fein, vgl. 
die ſe Zeitſchr. S. 8. Der Einſ. 
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find auf das ſorgfältigſte zuſammengeſtellt. Ueber die 
Löſung der Einzelfragen läßt ſich natürlich ſtreiten; 
ſoweit ich aber ſehe, haben den Verfaſſer dabei überall 
ein eminent praktiſcher Sinn und eine recht glückliche 
Hand geführt. Das Werk dürfte für den bayrifchen 
Juriſten am brauchbarſten von allen bisher erſchienenen 
Kommentaren ſein. Die beſonderen Beſtimmungen 
der bayriſchen Geſetzgebung ſollen in einem Anhang— 
bande erläutert und durch Beifügung der einſchlägigen 
Verordnungen und Miniſterialbekanntmachungen er— 
gänzt werden. Die Bearbeitung dieſes Anhanges hat 
Herr Amtsrichter Andreas Grieſer im Kgl. bayr. Staats⸗ 
miniſterium der Juſtiz übernommen. Der Verfaſſer 
ſelbſt hat die Erwartung ausgeſprochen, daß ſein Werk 
auch in anderen deutſchen Staaten Beachtung finden 
werde. Daß ſich dieſe Hoffnung bei einem Kommentare 
erfüllen wird, der bei aller Knappheit der Darſtellung 
die denkbar gründlichſte Geſetzesauslegung bietet, darüber 
dürfte kein Zweifel obwalten. Die Benutzung des 
Werkes ſoll den nicht-bayriſchen Juriſten dadurch er— 
leichtert werden, daß auch für andere Bundesſtaaten 
beſondere Anhangbände erſcheinen, welche den geſamten 
Stoff behandeln, ſoweit er landesrechtlich durch Geſetz 
und Verordnung geregelt iſt. 
Amtsrichter und Privatdozent Dr. Kreß. 


Stade, Neinhold, Superintendent a. D. in Weimar. 
Durch eigene und fremde Schuld. Krimina— 
liſtiſche Lebensbilder. Leipzig 1904. Dörffling und 
Franke. Broſch. Mk. 3.50. Gebd. Mk. 4.50. 

Stade war lange Jahre in der Gefängnisſeelſorge 
tätig. Er hat ſich, wie aus allen ſeinen Schriften 
hervorgeht, dieſer Aufgabe mit voller Hingabe gewidmet. 
Das bedeutet, daß er uns viel zu ſagen weiß, was 
beachtet und erwogen zu werden verdient. Der Seel— 
ſorger, der das Vertrauen ſeiner Pfleglinge genießt, 
erfährt von ihnen manches, was ſie ſonſt niemand 
offenbaren, und vermag darum die Entſtehungsgeſchichte 
ſeltſamer und unbegreiflicher Taten oft mit einer Klar⸗ 
heit zu überblicken, die jedem anderen verſagt iſt. 
Freilich gehört dazu eine ſichere Beobachtungsgabe, 
ein tiefgehendes Mitempfinden, das auch den ver— 
worrenen, ſprunghaften Entſchlüſſen des auf falſchen 
Bahnen wandelnden Menſchen zu folgen vermag, ein 
feines Gefühl für die oft ſo regelwidrige Wirkung der 
äußeren Anſtöße auf die aus irgendwelchem Grunde 
des ſeeliſchen Gleichgewichtes darbenden Naturen. Daß 
Stade dieſe Eigenſchaften beſitzt, beweiſen ſeine früheren 
Werke, beweiſt auch ſeine neue Arbeit. Er gibt darin 
außerordentlich ſorgfältig gefaßte Bilder aus dem 
Seelenleben beſtrafter Perſonen — nicht Verbrecher 
im gewöhnlichen Sinne, ſondern irrender Brüder und 
Schweſtern, die, wie der Titel des Buches ſagt, durch 
eigene und fremde Schuld immer tiefer geſunken ſind. 
Der Wert des Buches für den Kriminaliſten fällt nicht 
ins Auge, offenbart ſich aber beim genauen Studium 
des Buches ſehr deutlich Es handelt ſich hier um 
eine nahezu mikroſkopiſch zu nennende Zergliederung 
von Seelenvorgängen, die zu höchſt beachtenswerten 
Ergebniſſen führt. Wir legen aus gutem Grund immer 
mehr Gewicht auf die Motive der ſtrafbaren Hand» 
lungen. Wie man die oft ſo tief liegenden und nicht 
ſelten dem Handelnden ſelbſt nicht klar erkennbaren 
Motive herausſchälen muß, um fie der rechten Würdi— 
gung zuzuführen, dafür iſt Stades Darſtellungsart 
ein vortreffliches Beiſpiel. Oberamterichter Riß. 


Notizen. 

Zur Ausführung der gefetzlichen Vorſchriften über 
die Zwangsvollſtreckung in das unbewegliche Vermögen 
iſt für die Bezirke, in denen das Grundbuch am 1. Mai 1905 
als angelegt anzuſehen iſt, am 31. März d. Js. eine 
Bekanntmachung des Juſtizminiſteriums ergangen (Nr. 6 


des IM Bl. S. 587 — 591). Dem Inhalte nach find 
ihre Anordnungen formeller Art. In Ergänzung 
der im 1. Titel des Zwangsverſteigerungsgeſetzes 
enthaltenen allgemeinen Vorſchriften treffen die §81 
u. 2 Vorſchriften über das Zuſtellungsweſen, insbeſondere 
über die Zuſtellung durch Aufgabe zur Boft, und über 
die in den SS6 u. 7 ZwVG. vorgeſehene Beſtellung 
eines Zuſtellungsvertreters, welcher der Fall der Auf: 
ſtellung des Vertreters eines unbekannten Beteiligten 
(S 135 Zw.) angereiht wird. Die Vorſchriften über 
das Verſteigerungsverfahren finden nähere Ausführung 
in den Ss 3 bis 7 u. 9. 8 3 regelt die Tätigkeit des 
Verſteigerungsbeamten vor der Anberaumung des 
Verſteigerungstermins; er erläßt namentlich Anord- 
nungen über die Erholung des Kataſterauszugs ſowie 
über die Ermittlung der Brandverſicherungsſumme 
beſchlagnahmter Gebäude, der nicht im Grundbuch 
eingetragenen Rechte und der Richtigkeit der im Grund— 
buche vorgetragenen Wertsangaben. Die SS 4 bis7 
bringen ergänzende Anordnungen zu den Vorſchriften 
des Zwangsverſteigerungsgeſetzes über die Beſtimmung 
des Verſteigerungstermins (SS 35 ff.), und zwar in 84 
hinſichtlich der Anberaumung des Termins im Falle 
der Beſchädigung beſchlagnahmter Gebäude durch 
Brand, in S 5 hinſichtlich der Bezeichnung der Grund— 


ſtücke in der Terminsbeſtimmung und in SS 6 u. 7 


hinſichtlich der Mitteilung der Terminsbeſtimmung 
an andere Behörden und der Einrückung in die Blätter. 


Der § 9 trifft Vorſorge für die Rückgabe der vom 


Grundbuchamte dem Vollſtreckungsgerichte überſendeten 
Urkunden nach der Beendigung des Verfahrens. Mit 
dem Zwangsverwaltungsverfahren beſchäftigt ſich der 
§ 10; er ſieht beſondere Anordnungen über die dem 
Verwalter auszuhändigende Beſtallung ſowie über die 
ihm zu gewährende Vergütung vor. In § 8 findet 
ſich eine Beſtimmung, der beſondere Bedeutung zukommt. 
Der 88 enthält eine Anweiſung für die Feſtſtellung 
des Wertes der Grundſtücke in den Fällen der SS 64, 
112 3ZwVG. Dieſe bezieht ſich aber, was nicht über⸗ 
ſehen werden darf und aus dem Wortlaute klar hervor— 
geht, nur auf die Tätigkeit des Verſteigerungs⸗ 
beamten ſelbſt. Dagegen enthält er nicht die 
Grundſätze für die Feſtſtellung des Wertes im Sinne des 
811 EG. z. Zw G. und des Art. 29 AG. z. Zw G., 
alſo nicht Anweiſungen für die Vornahme der Schätzung 
als ſolcher. Hinſichtlich dieſer bewendet es bei den bis⸗ 
herigen Vorſchriften. Eine gemeinſchaftlicheEntſchließung 
der Staatsminiſterien der Juſtiz und des Innern auf 
Grunddes Art. 29 AG. z. Zw G. iſt bisher nicht ergangen. 
Dr. Schanz. 
Die von dem verſtorbenen Juſtizrat Dr. Hermann 
Staub herausgegebenen Kommentare werden, wie wir 
erfahren, z. Z. auf Grund des von ihm hinterlaſſenen 
reichhaltigen und wertvollen Stoffs durch bekannte 
Juriſten neu bearbeitet. Für den Kommentar zum 
Handelsgeſetzbuch ſind Reichsgerichtsrat Könige und die 
Berliner Juſtizräte Stranz und Pinner gewonnen. 
Der Kommentar zum Geſetz betr. die N m. b. H. 
hat in Rechtsanwalt Dr. M. Hachenburg in Mannheim 
ur Bearbeiter gefunden. Auch der Kommentar zur 
echſelordnung wird fortgeſetzt. Die Lebenswerke 
Staubs bleiben alſo erhalten. 


Der im Erſcheinen begriffene bekannte Kommentar 
zum bayer. Notariatsgeſetz von Juſtizrat Kaiſenberg wird 
nach dem kürzlich erfolgten Ableben des Verfaſſers von 


Notar Dr. Karl Schad, dem Verfaſſer des Kommentars 


zum bayer. Nachlaßgeſetz, vollendet. Der Abſchluß des 
Werkes iſt jetzt bald zu erwarten, weil ſchon größere 
Teile der noch folgenden Abſchnitte im Manuſkript 
fertig vorliegen. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 
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Nachdruck verboten 


Die Koſtenfeſtſetzung im Urteile. 
Von Amtsrichter Anguſt Kling in München. 


Seit einigen Monaten wirken die Civilſtreit⸗ 
richter bei dem Amtsgerichte München! darauf hin, 
daß, wie dies auch an den Amtsgerichten in anderen 
größeren Städten, jo namentlich in Nürnberg, 
Frankfurt a. M., Straßburg, Köln, Hannover 
geſchieht, der Betrag der zu erſtattenden Prozeß— 
koſten, ſoferne er ſofort zu ermitteln iſt, im Urteile 
feſtgeſetzt wird. Ein Teil der Münchener Rechts- 
anwälte ſteht dem neu eingeführten Verfahren ſym⸗ 
pathiſch gegenüber, während der andere ſich ab- 
lehnend verhält. Von den Gegnern wird die ab— | 

) 


lehnende Haltung vornehmlich mit dem Hinweiſe 
darauf begründet, daß die Koſtenfeſtſetzung im 
Urteile in einer Großſtadt wie München in An⸗ 
betracht der Geſchäftslaſt der Civilſtreitrichter und 
der in einer Sitzung in der Regel in ziemlich | 
beträchtlicher Anzahl anfallenden Verfäumnis- und 
Anerkenntnisurteile unzweckmäßig und nur unter 
erheblichen Nachteilen für die Rechtsanwälte durch⸗ 
führbar ſei. welche bei der Anwendung dieſes Ver: 
fahrens bei der Erwirkung von Verſäumnis⸗ und 
Anerkenntnisurteilen über Gebühr lange in einem 
Sitzungsſaale feſtgehalten und dadurch in der Aus⸗ 
übung ihrer anderweitigen Berufstätigkeit, ins⸗ 
beſondere in der Wahrnehmung der Termine vor 
den Kollegial⸗Gerichten, beeinträchtigt werden. | 
Mit Rückſicht darauf, daß es ſich bei der 
Frage der Koſtenfeſtſetzung im Urteile um eine | 
Rechtsmaterie handelt, welche vermöge ihres viel- 
fältigen Auſtretens und ihrer zahlreichen An⸗ 
wendungsfälle in der Praxis das Intereſſe der 
Amtsgerichte und Rechtsanwälte in hohem Maße 
berührt, dürfte es nicht unangebracht erſcheinen, 
kurz dieſe Art der Feſtſetzung im all: | 
gemeinen ſowie ihre Zweckmäßigkeit und | 
Durchführbarkeit in einer größeren 
Stadt zu erörtern. | 
1. Vor dem Inkrafttreten der Novelle zur 


Civilprozeßordnung vom 17. Mai 1898 hat die 
Feſtſetzung der der ſiegenden Partei von dem Gegner 


zu erſtattenden Koſten des Rechtsſtreites ſtets in 


einem beſonderen Verfahren ſtattgefunden, welches 


darin beſteht, daß auf Grund eines zur Zwangs— 


vollſtreckung geeigneten Titels ein ſchriftliches Geſuch, 
welches auch vor dem Gerichtsſchreiber zu Protokoll 
erklärt werden kann, ſamt der Koſtenberechnung, 
der zur Mitteilung an den Gegner beſtimmten 
Abſchrift und den zur Rechtfertigung der einzelnen 
Anſätze dienenden Belegen bei dem Gerichte erſter 
Inſtanz angebracht wird, daß auf Grund dieſes 
Geſuches ein Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß erlaſſen und 


daß eine einfache Ausfertigung dieſes Beſchluſſes 


der zur Erſtattung der Koſten verpflichteten Partei, 
eine vollſtreckbare Ausfertigung aber der erſtattungs⸗ 
berechtigten Partei zugeſtellt wird (vgl. SS 104, 
105 CPO.) 

Neben dieſes Verfahren, welches noch un— 


verändert fortbeſteht, hat die Novelle z. CPO. in 


Anlehnung an $ 49 Abſ. 1 Ziff. 4 des Gel. 
über die Gewerbegerichte vom 29. Juli 1890 (nun⸗ 
mehr in der neuen Faſſung vom 29. September 
1901) für das Verfahren vor den Amts- 
gerichten ein abgekürztes Verfahren geſtellt. In 


amtsgerichtlichen Streitſachen kann nämlich auf 


Grund des durch die Novelle eingefügten § 103 
CPO. der Betrag der zu erſtattenden Prozeß: 
koſten, wenn er ſofort zu ermitteln iſt, 
in dem Urteile feſtgeſetzt werden. Falls das Ge: 
richt von dieſem Verfahren, durch welches das ge- 


ſonderte Koſtenſeſtſetzungsverfahren nach SS 104 ff. 


1. c. erſpart wird, Gebrauch macht, jo liegt eine 
Verbindung der Entſcheidung über die Koſten⸗ 


pflicht als Beſtandteil des Urteils mit einem 


Beſchluſſe über die Höhe der zu erſtattenden 
Koſten vor. Der Umſtand. daß die Koſtenfeſt⸗ 


ſetzung im Urteile erfolgt iſt, ändert an dem Cha⸗ 
rakter des bezüglichen Ausſpruches als eines Be⸗ 


ſchluſſes nichts. Auch gegen die im Urteile erfolgte 
Koſtenfeſtſetzung findet ebenſo wie gegen die Koſten⸗ 


feſtſetzung gemäß 88 104 ff. a. a O. ausſchließlich 


das Rechtsmittel der ſofortigen Beſchwerde ſtatt; 
denn die Koſtenfeſtſetzung im Urteile iſt ein mit 


dem Urteile verbundener Beſchluß, welcher un⸗ 


abhängig von der im Urteile getroffenen 
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Sad: und Koſtenentſcheidung der An- ſetzung beliebig unterlaſſen dürfe, obwohl der feſt⸗ 
fechtung unterliegt. zuſetzende Betrag ſofort zu ermitteln ſei; denn die 
In der Begründung zur Novelle S. 89 iſt Abſtellung auf das richterliche Ermeſſen ſetze hier 
bei der einſchlägigen geſetzlichen Beſtimmung an- wie an anderen Stellen der CPO. z. B. 8 96 
geführt, daß fie dem Intereſſe der Beteiligten diene, daſelbſt (vgl. auch $ 92 Abſ. 2 ebenda) einen 
ſoferne die mit dem beſonderen Feſtſetzungsverfahren pflichtgemäßen Gebrauch der Ermeſſensfreiheit 
verbundenen Weiterungen und Koſten ver⸗ voraus. Dieſer Deduktion iſt beizupflichten; die 
mieden werden. Bemerkt mag auch werden, daß Partei darf da, wo es ſich um ihre Intereſſen 
bei der Beratung der Novelle der bayeriſche Bundes⸗ | handelt, nicht auf die Willkür des einzelnen Richters 
ratsbevollmächtigte erklärt hat, daß die Koſten⸗ angewieſen ſein, ſondern es iſt Ehren- und Amts⸗ 
feſtſetzung im Urteile ſich in Bayern unter pflicht des Richters, wohlbegründeten Intereſſen 
dem dort früher geltenden Verfahren der Partei Rechnung zu tragen und fie in den ge: 
durchaus bewährt habe und daß die Praxis eigneten Fällen der Vorteile des abgekürzten Ver⸗ 
einen Weg finden werde, um die neue Beſtimmung, fahrens nach § 103 teilhaftig werden zu laſſen. 
die eine weſentliche Vereinfachung und Koſten— Dieſe Vorteile ſind unleugbar ſehr be— 
erſparnis bedeute, ſich nutzbar zu machen (ſ. Kom: trächtlich; fie beſtehen vor allem in größerer 
miſſionsbericht über die Novelle z. CPO. S. 41). Beſchleunigung, Vereinfachung ſowie 
Im Laufe der Beratungen über die Novelle in Verbilligung des Feſtſetzungsverfahrens gegen: 
der Reichstagskommiſſion wurde auch die Frage über dem geſonderten Verfahren nach §§ 104 ff. und 
aufgeworfen, ob bei Feſtſetzung der Koſten in kommen teils dem Gläubiger, teils ſowohl 
Verſäumnisurteilen auch bezüglich der Höhe dem Gläubiger als auch dem Schuldner 
der Koſten das Kontumazialprinzip Platz zu Gute. Dem Gläubiger kommt das Verfahren 
greife, alſo eine Nachprüfung der Koſtenanſätze im nach $ 103 inſoferne zu ſtatten, als die Feſtſetzung 
Offizialverfahren unterbleibe. Dieſe Frage wurde der Koſten und deren Beitreibbarkeit weſentlich 
mit Recht verneint; auch in Verſäumnisſachen ſind erleichtert, vereinfacht und beſchleunigt wird. Er 
die einzelnen Koſtenanſätze zu prüfen und können erhält alsbald mit dem Urteile auch einen Boll: 
nur nach Glaubhaftmachung feſtgeſetzt werden. ſtreckungstitel bezüglich der Höhe der ihm von 
II. Der von manchen vertretenen Rechtsan- dem unterlegenen Gegner zu erſtattenden Koſten 
ſchauung, daß bei dem Vorliegen der Voraus- und muß nicht erſt, wie in den Fällen der 88 104 ff., 
ſetzungen des $ 103 der Richter die Koſten von ein geſondertes Koſtenfeſtſetzungsverfahren durch⸗ 
Amts wegen feſtſetzen könne, kann nicht beige- führen, ſondern kann auf Grund des Urteils mit 
treten werden. Auch dieſe Art des Feſtſetzungs- der Hauptſache ſofort auch die Koſten zur Voll: 
verfahrens ſetzt einen Antrag der Partei ſtreckung bringen. Hauptſächlich in dringlichen 
voraus; der Richter iſt gemäß $ 308 CPO. nicht Sachen, wenn Gefahr im Verzuge iſt, hat der 
berechtigt, einer Partei etwas zuzuſprechen, was | Gläubiger ein ſehr erhebliches Intereſſe daran, 
fie nicht beantragt hat. Ein Eingreifen des daß er ſich gleichzeitig mit dem Vollſtreckungstitel 
Richters von Amts wegen iſt hier auch um des— | über die Hauptſache ſofort in den Beſitz eines Boll: 
willen nicht angängig, weil ja die Partei darauf ſtreckungstitels über die zu erſtattenden Koſten 
verzichten kann, die ihr von dem unterlegenen ſetzt. Beiden Parteien iſt das abgekürzte Feſt⸗ 
Gegner zu erſtattenden Koſten feſtſetzen zu laſſen, ſetzungsverfahren infoferne nutzbringend, als die 
und ſolchenfalls für ein Feſtſetzungsverfahren kein beſonders bei kleinen Streitſummen unverhältnis⸗ 
Raum iſt. Des weiteren iſt eine Koſtenfeſtſetzung mäßig hohen Koſten herabgeſetzt werden. Dem 
von Amts wegen mit Rückſicht darauf ausgeſchloſſen, im Prozeſſe unterlegenen Schuldner iſt das Ver⸗ 
daß die Durchführung des Verfahrens nach §S 103 fahren nach $ 103 um deswillen vorteilhafter als das 
unmöglich iſt, wenn die Partei ihre Mitwirkung Verfahren nach SS 104 ff., weil es bedeutend billiger 
verſagt, insbeſondere dem Richter die erforderlichen iſt. Bei dem abgekürzten Verfahren fallen ver: 
tatſächlichen Unterlagen nicht beibringt. In einem ſchiedene den Schuldner treffende Koſten, nämlich 
ſolchen Falle iſt der Richter außer ſtande, die die Anwaltsgebühr für den Koſtenfeſtſetzungsantrag 
Höhe der der Partei erwachſenen Koſten zu be- ( 23 Ziff. 1 GO. f. RA.), die Schreibgebühren 
meſſen, hat alſo von einer Koſtenfeſtſetzung im des Rechtsanwaltes für dieſen Antrag ſamt Koſten⸗ 
Urteile abzuſehen. rechnung, die Gerichtsgebühr für den Koſtenfeſt⸗ 
Eine andere Frage iſt die, ob, falls die ſetzungsbeſchluß (8 38 Ziff. 1 GKG.), die gericht: 
Vorausſetzungen des § 103 zutreffen und ein Felt: lichen Schreibgebühren für die einfache und voll: 
ſetzungsantrag von der Partei geſtellt iſt, es in ſtreckbare Ausfertigung dieſes Beſchluſſes und die 
dem freien Belieben des Richters ſteht, Koſten für die Zuſtellung der beiden Ausfertigungen 
ob er von § 103 Gebrauch machen will oder weg; ferner werden hiebei die geſonderte Be: 
nicht. Seuffert ſagt hierüber in ſeinem Kom- treibung der Zwangsvollſtreckung zunächſt für die 
mentar z. CPO. Bd. 1 S. 171, aus der fakul- Hauptſache und ſpäter für die feſtgeſetzten Koſten 
tativen Faſſung („kann“) des $ 103 ſei nicht | und die durch zweifaches Vollſtreckungsverfahren ent: 
zu folgern, daß das Gericht die beantragte Feſt— | ſtehenden Mehrkoſten vermieden. Die Verbilligung 
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des Verfahrens wirkt auch zugunſten des Gläu- den Mehrkoſten zur Laſt gelegt werden 
bigers, wenn er einem zahlungsunfähigen Schuld— können, wenn er die Koſten ohne gerecht 
ner, von welchem die Koſten nicht beigetrieben | fe rtigten Grund nicht im Urteile feſtſetzen läßt, 
werden können, gegenüberſteht; denn in einem ſondern das koſtſpieligere Verfahren nach §S 104 ff. 
ſolchen Falle hat er ſelbſt für die entſtandenen Koſten einſchlägt, obwohl ihm bekannt war, daß der Richter 
aufzukommen und ein Intereſſe daran, daß in zur Feſtſetzung im Urteile bereit ſei, und obgleich 
der Prozeßſache nicht mehr Koſten erwachſen, als der feſtzuſetzende Koſtenbetrag, falls der Antrag: 
unumgänglich notwendig waren. Wie nebenbei ſteller ſeine Mitwirkung hiezu nicht verſagt haben 
erwähnt werden mag, iſt eine für die Amtsgerichte würde, ſofort zu ermitteln geweſen wäre. 
und manche Anwaltskanzleien erwünſchte Folge Und zwar wären in einem ſolchen Falle die Ge— 
des abgekürzten Feſtſetzungsverfahrens die außer: | bühr und die Schreibauslagen des Anwaltes für 
ordentliche Verringerung des Schreibwerkes und den Koſtenfeſtſetzungsantrag als nicht erſtattungsfähig 
der Fortfall einer nachträglichen Tätigkeit behufs abzuſtreichen und die durch den geſonderten Koſten⸗ 
Herbeiführung der Koſtenfeſtſetzung. feſtſetzungsantrag erwachſenden gerichtlichen Koſten 
III. Angeſichts der ſchwerwiegenden Vorteile, dem Antragſteller aufzuerlegen. 
welche das Verfahren nach $ 103 für das Recht Die Frage wird mit Recht von Neumiller 
ſuchende Publikum im Gefolge hat, hat der Richter (Kommentar z. CPO.) als beſtritten bezeichnet. 
darauf Bedacht zu nehmen, daß von der An: | Für die Verneinung ſprechen ſich aus: ein 
wendung dieſes Verfahrens ein tunlichſt weit: Beſchl. d. OLG. Breslau vom 25. September 1902 
gehender Gebrauch gemacht wird. Als einfach im „Recht“ 1902 S. 511 Nr. 2392, ein Aufſatz 
gelagerte Sachen, bei denen der feitzujegende | des Rechtsanwalts Lübke in Arnsberg in der 
Betrag ſofort ermittelt werden kann, find in der nämlichen Zeitſchrift 1901 S. 276, ein Beſchl. d. 
Regel die ohne vorgängige ſtreitige Verhandlung LG. Beuthen vom 30. Oktober 1901 in der Jur. 
ergehenden Verſäumnis- und Anerkenntnis- Wochenſchr. 1901 S. 887, 888, je ein Beſchl. d. 
urteile anzuſehen. Auszuſcheiden haben hiebei LG. Metz vom 31. Mai 1901 u. d. LG. Elberfeld 
die Fälle, in denen einem Rechtsanwalte von einem vom 15. Juni 1900 in Soergels Rechtſprechung 
auswärts wohnenden Kollegen eine Streitſache zur | 1900/01 S. 348, eine Erörterung d. RA. Mari: 
Wahrnehmung des Termines übertragen wird; milian a in München in der Juſtizdienſtl. 
denn diesfalls wird der Subſtitutionsanwalt nur Rundſchau 4. Jahrg. S. 33 ff. und ein mir vor⸗ 
ſelten die bei dem auswärtigen Prozeßbevollmäch⸗ 5 Beil. d d. V. CK. d. LG. München I vom 
tigten angefallenen Koſten bekannt geben können. 1. April 1905. Dagegen wird die Frage bejaht 
Falls dieſe Vorausſetzung nicht zutrifft, wird in einem Beſchl. d. LG. Lüneburg vom 12. Juli 
in der Regel der zu erſtattende Koſtenbetrag ſofort 1901 im „Recht“ 1901 S. 469 Nr. 1915, einem 
ſeſtgeſtellt werden können. Beſchl. d. LG. L. in der Jur. Wochenſchr. 1901 
Wenn der Anwalt durch ſeinen Kanzlei: S. 871, 872, zwei mir vorliegenden Beſchl. d. 
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bedienſteten in jeder amtsgerichtlichen Sache einen LG. Nürnberg vom 10. Mai 1902 u. 24. April 
fortlaufenden, allezeit evident gehaltenen 1903 (welches übrigens, ſoviel ich gehört habe, 
Koſtenzettel führen läßt, ſo iſt er bei Aufruf auch ſpäter die Frage ſtets in gleichem Sinne ge⸗ 
der Sache im Termine ſtets imſtande, dem löſt hat), einer Abhandlung des LGR. Philipp in 
Richter die Koſtenanſätze mitzuteilen und ihm die Nürnberg in den Bl. f. RA. Bd. 67 S. 276 ff., 
zur Feſtſetzung notwendige Unterlage zu beſchaffen; einem mir vorliegenden Beſchl. d. VII. CK. d. LG. 
die alsbaldige Ermittelung des zur Feſtſetzung München I vom 5. April 1905 und in Seufferts 
gelangenden Koſtenbetrages ſtößt in einem ſolchen Komm. z. CPO. 9. Aufl. Bd. I S. 174 lit. f. 
. au keine Schwierigkeiten. Von denjenigen, welche die erwähnte Frage 

V. Ein Zwang, an Stelle des Verfahrens verneinen, wird hauptſächlich folgendes angeführt: 
= 88 104 ff. von dem Verfahren nach $ 103 Das nach dem Gelege der Partei nach ihrem 
Gebrauch zu machen, kann von dem Richter auf freien Belieben zuſtehende Wahlrecht zwiſchen den 
die um Koſtenfeſtſetzung nachſuchende Partei nicht beiden in Frage kommenden Verfahren dürfe nicht 
ausgeübt werden, es ſteht vielmehr in ihrem durch Koſtennachteile eingeſchränkt werden. Die 
freien Belieben, ob ſie die von dem Gegner bei Durchführung des geſonderten Feſtſetzungsver⸗ 
zu erſtattenden Koſten auf dem einen oder auf fahrens erwachſenden Mehrkoſten ſeien ſchon um 
dem anderen Wege feſtſetzen laſſen will. Eine deswillen als erſtattungsfähig anzuſehen, weil die 
andere Frage iſt jedoch die, ob inſoferne von beiden Arten des Feſtſetzungsverfahrens in gleicher 
dem Gerichte eine Einwirkung auf die Partei oder Weiſe zweckentſprechend ſeien und das Geſetz da⸗ 
deren Prozeßbevollmächtigten bei der Wahl zwiſchen durch, daß es der Partei die Wahl überlaſſen 
den beiden ihnen zur Herbeiführung der Koſten⸗ habe, zum Ausdruck gebracht habe, daß es jede der 
feſtſetzung zu Gebote ſtehenden Wegen ausgeübt beiden Arten als zweckentſprechend erachte. Die 
werden kann, als dem um die Koſtenfeſtſetzung Frage, ob ein beſtimmtes Verfahren zur zweckent— 
Nachſuchenden die infolge der Durchführung ſprechenden Rechtsverfolgung notwendig geweſen ſei, 
des geſonderten Verfahrens entftehen: unterliege überhaupt nicht der Prüfung des Gerichts. 
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Ebenſowenig wie das Gericht die Mehrkoſten des Feſtſetzungsverfahrens ebenſo zweckmaͤßig wie die 
ordentlichen Prozeß verfahrens dem fie: andere, weil beide zu dem gewünſchten Ziele führen, 
genden Kläger überbürden dürfe, wenn es die und freilich ſteht es im Belieben der Partei, welche 
Ueberzeugung gewinne, daß der Kläger im Mahn- der beider Arten des Feſtſetzungsverfahrens ſie wählen 
verfahren oder im Urkundenprozeſſe den will; aber dieſe beiden Geſichtspunkte dürfen 
beabſichtigten Erfolg ebenſo gut hätte erreichen abſolut nicht mit der Frage verquickt 
können, dürfe der hier in Betracht kommende, durch das werden, ob es für die ſiegende Partei not: 
Verfahren nach SS 104 ff. verurſachte Mehrkoſten⸗ wendig geweſen iſt, das koſtſpieligere Verfahren 
betrag dem Gläubiger zur Laſt gelegt werden. einzuſchlagen. Wenn ſie dieſes Verfahren gewählt 
Dieſe Gründe erſcheinen mir nicht als ftich= | hat, obwohl ihr das billigere Verſahren ohne 
haltig, ich trete vielmehr der Anſicht derjenigen | jeden Nachteil zu Gebote geſtanden wäre, fo 
bei, welche in einem jo gelagerten Falle annehmen, hat fie die aus § 91 CPO. ſich ergebende Kon: 
daß die durch das Verfahren nach §§ 104 ff. ent⸗ ſequenz ihrer Wahl auf ſich zu nehmen und kann 
ſtandenen Mehrkoſten nicht als erſtattungs- nicht die Erſtattung von Koſten verlangen, welche 
fähig anzuſehen und die gerichtlichen überflüſſig und unnütz geweſen ſind. 
Koſten des Feſtſetzungsverfahrens dem | Die Argumentation, daß ebenjomenig, wie die 
Antragsteller aufzuerlegen find. Hiezu durch Wahl des ordentlichen Prozeßverfahrens an 
beſtimmen mich nachſtehende Erwägungen: Bei | Stelle des Mahnverfahrens oder des Ur: 


der Beurteilung der Frage ift die auch für das kundenprozeſſes entitandenen Mehrkoſten der 
Koſtenfeſtſetzungsverfahren maßgebende Vorſchrift ſiegenden Partei überbürdet werden dürfen, dies 
in §8 91 Abſ. 1 CPO. zugrunde zu legen, wonach | bei den hier in Rede ſtehenden Mehrkoſten der 
die unterliegende Partei die dem Gegner erwachſenen Fall ſein darf, dürfte nicht zutreffend ſein. Es 
Koſten zu erſtatten hat, ſoweit fie nach freiem kann unter Umftänden für den Gläubiger mit 
Ermeſſen des Gerichts zur zweckentſprechenden Rechts- Nachteilen verknüpft ſein, wenn er an Stelle des 
verfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig | ordentlichen Prozeßverfahrens vom Mahnverfahren 
waren; alſo nur die „notwendigen“ Koſten oder Urkundenprozeſſe zur Verfolgung ſeines Rechts⸗ 
ſind der ſiegenden Partei zu erſtatten. Wenn eine | anſpruches Gebrauch macht; auch iſt es oft nicht 
Partei oder deren Prozeßbevollmächtigter, obwohl : ganz ſicher, ob dieſe beiden Rechtsbehelfe ebenſo⸗ 
ſich der Richter zur ſofortigen Koſtenfeſtſetzung im | gut wie das ordentliche Prozeßverfahren den Gläu: 
Urteile in einem hierzu geeigneten Falle bereit er- | biger zum Ziele führen. Dies kann z. B. im 
klärt hat, die Mitwirkung zur alsbaldigen Feſt- Urkundenprozeſſe ſchon um deswillen in Frage ge: 
ſetzung ohne berechtigten Grund verweigert ſtellt ſein, weil hier der Kläger in den Beweis⸗ 
und das koſtſpieligere geſonderte Feſtſetzungsverfahren | mitteln beſchränkt iſt. Es kann alſo bei der Wahl 
einſchlägt, jo können die hierdurch hervorgerufenen des ordentlichen Prozeßverfahrens an Stelle der 
Mehrkoſten nicht als zur zweckentſprechenden Rechts- vorbezeichneten Rechtsbehelfe von dem Gerichte im 
verfolgung notwendig angeſehen und es kann einzelnen Falle nicht mit Beſtimmtheit feſtgeſtellt 
deshalb auch deren Erſatz nicht begehrt werden. Der werden, ob das billigere Verfahren für den Gläu⸗ 
die Koſtenfeſtſetzung Betreibende hat in den Fällen, biger ebenſo zweckentſprechend geweſen wäre als 
in welchen ihm das einwandfreie richterliche Ermeſſen das koſtſpieligere ordentliche Verfahren. Dagegen 
den Weg zeigt, dieſen Weg zu gehen; geht er ihn nicht, iſt das Gericht in vielen Fällen ſehr wohl in der 
ſondern wählt er gleichwohl den Weg der 88 104 ff., Lage, feſtzuſtellen, daß der die Koſtenfeſtſetzung 
ſo hat er für die hierdurch verurſachten Mehrkoſten Betreibende ohne jedweden Nachteil das billigere 
ſelbſt aufzukommen. Zweck der Beſtimmung in Verfahren nach $ 103 an Stelle des teuereren 
§ 103 iſt, wie auch aus der Begründung der nach SI 104 ff. durchzuführen in der Lage geweſen 
Novelle zur Zivilprozeßordnung zu entnehmen iſt, wäre und es lediglich an dem mangelnden 
das Koſtenfeſtſetzungsverfahren in amtsgerichtlihen | guten Willen, von dem Verfahren nach $ 103 
Sachen in den hierzu geeigneten Fällen billiger Gebrauch zu machen, gelegen iſt, wenn die Mit⸗ 
zu geſtalten, und es darf keineswegs der Willkür wirkung zur Durchführung dieſes Verfahrens ab: 
der Partei anheimgegeben ſein, dieſen im wohl- gelehnt worden iſt. 

verſtandenen Intereſſe des Recht ſuchenden Hervorgehoben mag noch werden, daß, wenn 
Publikums bezielten Zweck des Geſetzes zu ver- ſich der Richter in dem im Verfahren nach 
eiteln. Die Beſtimmung in § 91 CPO. will ver: | SS 104 ff. ergehenden Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſſe 
hüten, daß der koſtenpflichtigen Partei unnötige | darauf beſchränkt, die durch das Feſtſetzungs⸗ 
Koſten verurſacht werden; wählt alſo die Partei, geſuch entſtandene Gebühr und die Kopialien des 
obwohl die Vorausſetzungen des $ 103 vorliegen, Anwalts zu ſtreichen und die Gerichtskoſten des 
den Weg des geſonderten Feſtſetzungsverfahrens, Feſtſetzungsverfahrens dem Antragſteller zur Laſt 
ſo darf dies nicht auf Koſten des Gegners geſchehen, zu legen, weil er ohne Rechtfertigungsgrund von 
ſondern der Antragſteller muß es ſich gefallen dem Verfahren nach $ 103 keinen Gebrauch ge: 
laſſen, daß die Mehrkoſten ihm ſelbſt zur Laſt macht hat, eine gegen dieſen Beſchluß von dem 
fallen. Freilich iſt die eine der beiden Arten des Antragſteller eingelegte Beſchwerde im Hinblick auf 


die auch auf Beſchwerden gegen Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
beſchlüſſe Anwendung findende Beſtimmung in 
§ 99 Abſ. 1 CPO. als unzuläſſig zurück⸗ 
zuweiſen iſt. Denn in einem ſolchen Falle greift 
die Beſchwerde den Feſtſetzungsbeſchluß lediglich 
im Koſtenpunkt an, in den auch die außer⸗ 
gerichtlichen Koſten des Feſtſetzungs— 
verfahrens, nämlich der Gebühren: und Ko: 
pialienanſpruch des Rechtsanwaltes für den Feſt⸗ 
ſetzungsantrag, fallen, nicht aber auch in der Haupt⸗ 
ſache, als welche hier der feſtgeſetzte Betrag der zu 
erſtattenden Koſten des Rechtsſtreites mit Ausnahme 
der durch den Feſtſetzungsantrag entſtandenen an⸗ 
zuſehen iſt (vgl. Gaupp⸗Stein: Komm. z. CPO. 
4. Aufl. Bd. 1 S. 271 Z. 111; Peterſen⸗Anger: 
Komm. z. CPO. 4. Aufl. Bd. 1 S. 256; Entſch. 


d. RG. vom 12. Juli 1899, Jur. Wochenſchr. 


1899 S. 606 Z. 3; „Recht“ 1901 S. 264 Nr. 
963 u. 1904 S. 337 Nr. 1548). 

V. Anlangend die Frage, ob es in einer 
größeren Stadt zweckmäßig und durch— 
führbar iſt, von dem Verfahren nach § 103 
Gebrauch zu machen, ſo hat Gaupp⸗Stein a. a. O. 


Bd. 1 S. 279 der Meinung Ausdruck verliehen, 


daß in größeren Städten das Gericht in Anbetracht 
ſeiner Geſchäftslaſt es regelmäßig unterlaſſen wird, 
von dieſer Befugnis Gebrauch zu machen. Nach 
meinem Dafürhalten läßt ſich dieſes Verfahren 
bei gutem Willen der Beteiligten auch in größeren 
Städten durchführen. In der Zeit, während deren 
s bei dem Amtsgerichte München J angewendet 


wird, haben ſich ſeiner Durchführung nennenswerte 


Schwierigkeiten nicht entgegengeſtellt, im Gegenteil. 
es hat ſich bis jetzt durchaus bewährt und 
auch in den Reihen der Anwaltſchaft manchen 
Anhänger gefunden. In Sachen, in welchen die 


ſiegende Partei von einem Anwalte nicht vertreten 


wird, erleidet der Fortgang der Verhandlungen, 
weil die Koſten ſehr raſch feſtgeſetzt ſind, gar keine 
beachtliche Verzögerung; aber auch in Sachen, in 
welchen ein Anwalt die ſiegende Partei vertritt, 
it die Verzögerung nicht ſehr beträchtlich, insbe⸗ 
ſondere dann nicht, wenn die Anwälte es ſich an⸗ 
gelegen ſein laſſen, wohlvorbereitete Koſtenverzeich⸗ 
niſſe zum Termine mitzubringen und ſie — eventuell 
unter Zuhilfenahme der bei Gericht aufliegenden 
Gebührentabellen — veranlaßten Falles vor Aufruf 
der Sache zu ergänzen. Es laßt ſich ja nicht ver⸗ 
kennen, daß das Verfahren nach § 103 für einen 
vielbeſchäftigten Anwalt in einer größeren 
Stadt, der auf möglichſt raſche Abwicklung ſeiner 
Terminsſachen, vor allem der minder wichtigen, 
ſein Augenmerk zu richten hat, manche Unbe— 
quemlichkeiten und Störungen mit ſich bringt; 
aber dieſer Umſtand kann gegenüber den erheb— 
lichen Vorteilen, welche für das Recht 
ſuchende Publikum mit dem abgekürzten Verfahren 
verbunden find, nicht ins Gewicht fallen. 
Man muß auch hier ſagen: Wo ein Wille iſt, 
iſt auch ein Weg, dieſen Willen auszuführen. 
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Von Dr. Dennler, Notar in Lauf. 


Wie das Oberlandesgericht Dresden 
(Beſchl. vom 21. März 1901, Rſpr. d. OLG. 
II 492 c, vom 16. März 1904, Entſch. RIA. 
IV 183) und das Kammergericht (Entſch. 
vom 14. Dezember 1903, Johow-Ring, Jahrb. 28 
A. 155), hat jetzt auch das Oberlandesgericht 
Colmar (Beſchl. vom 6. Dezember 1904, Rſpr. 
d. OLG. X S. 102) ausgeſprochen, daß ein 
Recht der Hypothekgläubiger auf Benachrichtigung 
von der Eintragung eines Eigentumswechſels durch 
das Grundbuchamt nach $ 55 GBO. nicht beſtehe. 
Das Oberlandesgericht Dresden und das 
| Kammergericht folgern ihre Entſcheidung aus der 
Entſtehungsgeſchichte des § 55, insbeſondere daraus, 
daß die im erſten Entwurf der Grundbuchordnung 
enthaltene, dem jetzigen $ 55 entſprechende Vor: 
| ſchrift im Sinn unverändert in den zum Geſetz 

gewordenen zweiten Entwurf übergegangen und 
in der Denkſchrift ausdrücklich dazu hervorgehoben 
iſt, die Vorſchrift ſtimme im weſentlichen mit dem 
8 121 der preuß. GBO. überein, während des 
8 57 gleichen Geſetzes, wonach ausdrücklich die 
Eintragung eines neuen Eigentümers den aus dem 
| Grundbuch erſichtlichen dinglich Berechtigten be: 
kannt zu machen war, keiner Erwähnung geſchah. 

Das Oberlandesgericht Colmar fußt ſeine An: 
ſchauung auf den Begriff des „Betroffenwerdens“. 

„Betroffen“ durch die Eintragung werde nur 
derjenige, der an der eingetragenen Rechtsänderung 
paſſiv beteiligt ſei; bezüglich des $ 13 GBO. ſei 
dies allgemein anerkannt, und es müſſe für aus⸗ 
geſchloſſen gelten, daß die gleichen Worte im $ 55 
einen andern Sinn hätten. „Betroffener“ ſei alſo 
ein nur mittelbar Beteiligter, wie der Hypo⸗ 
thekengläubiger, nicht. 

In der Rechtslehre ſind die Meinungen über 
die fragliche Benachrichtigungspflicht auch geteilt. 

Unter anderen kämpft jüngſt Oberneck in 
der Zeitſchrift des deutſchen Notarvereins (1905 
S. 6 ff.) gegen die Anſchauung des Oberlandes⸗ 
gerichts Dresden und des Kammergerichts an und 
gelangt, indem er auf die Entwürfe der Grund— 
buchordnung von 1883 und 1888 zurückgeht, zu 
dem Ergebnis, daß unter den Perſonen, deren 
Rechte von der Eintragung betroffen werden, auch 
die nur mittelbar Beteiligten zu verſtehen ſeien. 

Rieß dagegen ſtimmt in Lobes Central-Bl. 
(S. 546) den Folgerungen des Oberlandes⸗ 
gerichts Dresden zu. 

Daß eine Benachrichtigungspflicht den Hypo⸗ 
thekengläubigern gegenüber de lege lata nicht ge⸗ 
geben iſt, dürfte angeſichts des Textes des § 55 
GBO. außer Zweifel ſein. Durch den Eigentums⸗ 
wechſel an ſich erleiden die Rechte des Hypothek⸗ 
gläubigers keine Veränderung. 
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Die dingliche Haftung des Grundſtücks bleibt 
ſich gleich, und auch die perſönliche Haftung des 
bisherigen Eigentümers dauert fort; es iſt alſo 
ſchon dem Wortſinn nach ein „Betroffenwerden“ 
des Hypothekgläubigers durch den Eigentums— 


wechſel nicht gegeben, und es bedarf demnach bei 


der Auslegung des $ 55 GBO. gar keines Zurück— 
gehens auf ſeine Entſtehungsgeſchichte. 

Eine andere Frage iſt es aber, ob nicht de 
lege ferenda durch landesgeſetzliche Vor⸗ 
ſchrift eine ſolche Benachrichtigungspflicht einzu— 
führen wäre. c 

Veranlaſſung dazu dürfte gegeben ſein. Die 
Hypothekgläubiger haben ein weſentliches wirtichaft: 
liches Intereſſe daran, den jeweiligen Eigentümer 
ihres Pfandgrundſtückes baldigſt kennen zu lernen; 
von den Eigenſchaften des Eigentümers hängt ja 
oft genug der ganze Beſtand der Hypothek ab; 
je nach der Tüchtigkeit und Vertrauenswürdigkeit 
des neuen Eigentümers wird der Gläubiger oft 
ſich entſcheiden, ob er von ſeinem Kündigungs— 
recht Gebrauch machen will oder nicht. 

Denn der Eigentümer iſt in der Lage, den 
Wert des Pfandgrundſtückes ganz bedeutend zu ver: 
ringern; er kann z. B. bei Häuſern dieſe bau— 
fällig werden laſſen, auch ganz abbrechen; er kann 
bei Wäldern dieſe roden; er kann bei Lund: 
gütern oder Wirtſchaftsanweſen das oft bedeutend 
wertvolle Zubehör wegveräußern. 

Was bei ſolchen Handlungen dem Gläubiger 
vom Pfandgrundſtück bleibt, iſt oft recht wenig 
geeignet, ihm noch Deckung zu bieten. 

Das Publikum ſelbſt erwartet auch eine ſolche 
Benachrichtigung; oft genug hört man Verwun— 
derung darüber ausſprechen, wie der Beſitztitel 
habe berichtigt werden können, ohne daß dem 
Hypothekgläubiger davon Mitteilung gemacht wurde. 

Es wird denn auch von Rieß (a. a. O. 
von Herrmann (D. Jur. 3. 1905 S. 208) und 
neueſtens auch von Strecker (Recht 1905 S. 123) 
die Benachrichtigung der Hypothekengläubiger durch 
das Grundbuchamt als wünſchenswert bezeichnet, 
insbeſondere auch mit dem Hinweis darauf, daß 
die Möglichkeit der Mitteilung aus $ 416 BGB. 
nicht dagegen in Betracht kommen kann, denn 
einmal wird dieſe Mitteilung ſehr ſelten gemacht 
und, wenn ſie geſchieht, wird ſie nicht immer ſofort 
nach dem Eigentumswechſel gemacht; gerade aber 
mit Rückſicht auf die Gefahren, die dem Hypo— 
thekengläubiger aus der Unkenntnis der Perſon 
des Eigentümers drohen, iſt eine ſofortige und 
deshalb amtliche Benachrichtigung geboten. 

Die bayeriſche Dienſtanweiſung für die Grund— 
buchämter vom 27. Februar 1905 (JM Bl. S. 63 ff.) 
ſteht offenbar auch auf dem Standpunkt, daß ſich 
aus $ 55 GBO. ſelbſt eine Verpflichtung zur amt: 
lichen Benachrichtigung der Hpypothekengläubiger 
vom Eigentumswechſel nicht ergibt; denn ſie 
ſchreibt in § 56 Abſ. III eine ſolche Benach— 
richtigung nur für die Fälle vor, in denen der bis— 


herige Eigentümer oder der neue Eigentümer dies 
ausdrücklich beantragt; es iſt in der Anweiſung 
jedoch die Erlaſſung weiterer Vorſchriften über 
die Mitteilung von Aenderungen im Eigentum 
an Hypothekgläubiger ſowie an die in gleicher 
Weiſe intereſſierten Grundſchuldgläubiger und 
Rentenſchuldgläubiger vorbehalten. 

Angeſichts der Wichtigkeit dieſer Mitteilung 
für die genannten Gläubiger wäre die alsbaldige 
Erlaſſung ſolcher Vorſchriften ſehr erwünſcht. 


Vas bildet bei Vereinbarungen über den Unter⸗ 
halt unehelicher Kinder den Vollſtreckungstitel in 
Sinne des § 794 Ziff. 5 Cpd.? 


Von Amtsrichter Dr. Adolf Bechmann in Nürnberg. 


J. 


Trotz des Beſchluſſes des Oberſten Landes— 
gerichts vom 21. Juni 1902 (Sg. Bd. III 
S. 563 ff.) wird die in der Ueberſchrift auf: 
geworfene Frage in der Praxis verſchieden be: 
handelt und es iſt insbeſondere die von dem 
Landgerichte Regensburg in ſeinem Beſchluſſe vom 
21. Mai 1902 (Bl. f. RA. Bd. 67 S. 271 f.) 
niedergelegte Anſicht wenn nicht vorherrſchend, ſo 
doch noch ſtark vertreten, nach welcher „die ge: 
ſamten die Vereinbarung begründenden Erklä— 
rungen beider Parteien“ oder, wie in der Schäfer: 
ſchen Abhandlung (ebenda S. 52) ausgeführt wird, 
„der Vertrag“ den Vollſtreckungstitel im Sinne 
des § 794 Ziff. 5 CPO. zu bilden hat. So hat 
z. B. das Landgericht Nürnberg mit Beſchluß vom 
31. März 1904 (Beſchw. Reg. 50/04) auf die Be: 
ſchwerde des Vormunds wegen Verweigerung der 
Erteilung einer vollſtreckbaren Ausfertigung aus⸗ 
geſprochen, 

„daß der in erſter Linie gemäß § 797 
Abſ. 1 CPO. um Erteilung einer vollſtreck⸗ 
baren Ausfertigung angegangene Gerichts⸗ 
ſchreiber zu prüfen hat, ob die Voraus— 
ſetzungen einer Urkunde im Sinne cit. 
Geſetzes gegeben ſind ..., daß aber 
nach den hier zu beachtenden 
landesgeſetzlichen Beſtimmungen 
— AG. z. BGB. Art. 167 Ziff. 1 — 
ausdrücklich eine Vereinbarung zwiſchen 
dem Vater eines unehelichen Kindes und 
dieſem verlangt iſt, eine ſolche Verein⸗ 
barung nach dem Inhalte der Vormund⸗ 
ſchaftsakten nicht vorliegt, es an der 
Rechtsgültigkeit einer ſolchen Vereinbarung 
aber auch deshalb mangeln würde, weil 
die notwendige Genehmigung des Bor: 
mundſchaftsgerichts fehlt.“ 

Dem entſprechend prüft der um Erteilung 
einer vollſtreckbaren Ausfertigung eines Unterhalts- 
übereinkommens angegangene Gerichtsſchreiber mit 
aller Peinlichkeit die Frage, ob ein rechtsgültiger 
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Vertrag im Sinne des § 1714 BGB. zuſtande 
gekommen iſt, ob alſo alle Vorausſetzungen des 
§ 145 ff. BGB. gegeben und die notwendigen 
vormundſchaftsgerichtlichen Beſchlüſſe erlaſſen worden 
ſind; aber nicht genug damit, es werden auch die 
geſamten Verhandlungen in den Bollitredungstitel 
aufgenommen, der ſich daher oft als ein ſtattlich 
angeſchwollener Auszug aus den Vormundſchafts— 
akten darſtellt. 

Dieſes Vorgehen beruht auf einer Vermengung 
von materiell⸗ und prozeßrechtlichen Vorſchriften 
und einer Verkennung des $ 794 Ziff. 5 CPO. 


II. 


Vereinbarungen über den Unterhalt eines un— 
ehelichen Kindes für die Zukunft nach § 1714 
BGB. können, wie andere Verträge, auch die 
Grundlage zu Vollſtreckungstiteln werden, wenn 
der Schuldner, hier der Kindsvater, ſeine Ver— 
pflichtungserklärung in einer den Vorausſetzungen 
des 8 794 Ziff. 5 CPO. entſprechenden Urkunde 
abgegeben hat. Nach dieſer Beſtimmung findet 
nämlich die Zwangsvollſtreckung aus Urkunden 
ſtatt, welche ein zuſtändiges deutſches Gericht oder 
ein zuſtändiger deutſcher Notar in der vorge: 
ſchriebenen Form aufgenommen hat, ſofern die 
Urkunde über einen Anſpruch auf Zahlung einer 
beſtimmten Geldſumme oder auf Leiſtung einer 
beſtimmten Quantität anderer vertretbarer Sachen 
oder Wertpapiere errichtet iſt und der Schuldner 
ih in der Urkunde der ſofortigen Zwangsvoll— 
ſtreckung unterworfen hat. 

Zur Beantwortung der oben aufgeworfenen 
Frage bedarf es nun einer Unterſuchung des Ver— 
haͤltniſſes der exekutoriſchen Urkunde zu dem ihr 
zugrunde liegenden Rechtsgeſchäft. 

III. 


Obwohl die CPO. im Mahnverfahren und 
Urkundenprozeß abgekürzte Verfahrensarten beſitzt, 
io ermöglichen doch beide nicht die ſofortige 
Verwirklichung des Gläubigerrechts im Wege der 
Zwangsvollſtreckung; erſteres nicht wegen der 
einzuhaltenden Friſten, letzterer nicht, weil er ein 
Prozeßverfahren und Urteil vorausſetzt. Der ent— 
wickelte Verkehr drängt aber, wie Kohler im Archiv 
f. d. civiliſt. Praxis Bd. 72 S.! ff. ausführt, nach der 
Verwirklichung der ſofortigen Vollſtreckungs— 
möglichkeit unter Ausſchluß jedes gerichtlichen Ber: 
fahrens. Dieſem Bedürfnis iſt die exekutoriſche 
Urkunde entwachſen. Sie leitet ihre juriſtiſche 
Funktion lediglich aus der Form ab; dieſe iſt, 
wie Kohler S. 11 a. a. O. ſagt, die Garantie des 
Rechts. Ihre Beziehung zu dem ihr zugrunde 
liegenden Rechtsverhältnis iſt die gleiche wie bei 
der Formalobligation; dieſes bildet bei beiden den 
Entſtehungsgrund. Aber von dieſem Hintergrund 
loſen ſich beide als mit eigenem juriſtiſchen Leben 
erfüllte Weſen ab: das die Formalobligation in 
ſich ſchließende Schriftſtück iritt wie die exekutoriſche 
Urkunde, losgelöſt von der mütterlichen causa, 
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ſelbſtändig in die Welt; „das materielle Recht 
tritt hier in die beſcheidene Rolle der Voraus— 
ſetzung zurück“ (Kohler S. 37). Die exekutoriſche 
Urkunde ſchöpft alſo ihre Fähigkeit, als Boll: 
ſtreckungstitel zu dienen, aus ſich ſelbſt, d. h. 
aus der mit der Garantie einer geſetzlich feſt⸗ 
gelegten Form umgebenen Verpflichtungserklärung 
des Schuldners, keineswegs aber aus dem ihr zu— 
grunde liegenden materiellen Recht. 

Die exekutoriſche Urkunde eröffnet alſo (Kohler 
S. 36) einem wirklichen oder möglichen Recht 
die Vollſtreckung. „Es werden Veranſtaltungen 
getroffen, welche das Recht als wahrſcheinlich dar— 
ſtellen und welche die Ausgangspunkte der Voll⸗ 
ſtreckung ſind. Dieſe Veranſtaltungen ſind die 
formellen Motoren der Vollſtreckung, die formell 
treibenden Kräfte; ſie wirken, auch wenn im 
ſpeziellen Fall der Anſpruch nicht be— 
gründet ſein ſollte.“ Damit iſt das juri— 
ſtiſche Weſen der exekutoriſchen Urkunde treffend 
gekennzeichnet. 

Da nun die exekutoriſche Urkunde ausſchließlich 
die Intereſſen des Gläubigers wahrnimmt und, 
wie wir geſehen haben, in einer der wahren Rechts⸗ 
lage u. U. widerſprechenden Weiſe, ſo erhebt ſich 
ſofort die Frage, wie dieſer Zwieſpalt zwiſchen 
Vollſtreckungs- und materiellem Recht auszugleichen 
iſt; denn die exekutoriſche Urkunde iſt ja nur eine 
formelle Exekutionsveranſtaltung mit dem ma⸗ 
teriellen Anſpruch als juriſtiſcher Vorausſetzung 
(Kohler S. 39). 

Die Antwort auf dieſe Frage gibt das Geſetz 
in § 797 Abſ. IV CPO., nämlich in der Er: 
weiterung des Inhalts der Klage nach § 767 
Cp O., der ſogenannten Vollſtreckungsgegenklage. 

Während das Urteil auf den Streitſtoff wie 
eine Zäſur wirkt und ein Zurückgreifen auf alle 
vor der letzten mündlichen Verhandlung liegenden 
juriſtiſchen Tatſachen unbedingt ausſchließt und 
§ 767 CPO. die Unantaſtbarkeit der Urteils⸗ 
Grundlagen ausſpricht, iſt die Tatſache der Er— 
richtung der exekutoriſchen Urkunde auf das materielle 
Rechtsverhältnis ohne jeden Einfluß; demgemäß 
iſt hier der Vollſtreckungsgegenklage kein Angriffs— 
punkt, insbeſondere nicht die Möglichkeit der Zer— 
ſtörung der rechtlichen Grundlagen der beurkundeten 
Verpflichtungserklärung entzogen. 

Dieſe Regelung entſpricht vollkommen der 
Billigkeit. Aehnlich wie bei der als formell echt 
anerkannten Beweisurkunde der Ausſteller um ihrer 
Errichtung willen ihren Inhalt ſolange gegen ſich 
gelten laſſen muß, bis es ihm gelungen iſt, ihr 
Mißverhältnis zu der wahren Rechtslage aufzu— 
decken, muß der Schuldner, der ſich in der exe— 
kutoriſchen Urkunde der ſofortigen Zwangsvoll— 
ſtreckung unterworfen hat, ſich dieſe ſolange gefallen 
laſſen, bis es ihm gelungen iſt, ihren Zuſammen— 
hang mit der materiellen Rechtslage und die ſich 
hieraus ergebende Unwirkſamkeit nachzuweiſen; die 
exekutoriſche Urkunde verliert alſo erſt dann ihre 


Bedeutung als Vollſtreckungstitel, wenn der Schuld: 
ner die urſprüngliche Ungültigkeit der beur⸗ 
kundeten Erklärung (bei Schein, Scherz uſw.) oder 
ihre nachträglich eingetretene Unwirkſamkeit (Zah⸗ 
lung) dargetan hat. Während alſo die exekutoriſche 
Urkunde einen Vollſtreckungstitel ohne Rückſicht 
auf die ihr zugrunde liegende causa bildet, iſt es 
der ſpringende Punkt der Vollſtreckungsgegenklage, 
ihren Zuſammenhang mit der causa und die ſich 
aus dieſer ergebenden Rechtsfolgen darzutun. 
Ihr Ziel aber iſt die Beſeitigung der bereits be⸗ 
gonnenen Vollſtreckung oder die Entziehung jeder 
Vollſtreckungsmöglichkeit für die Zukunft. (Hellwig, 
Anſpruch und Klagerecht S. 491.) 

Aus dem Dargelegten ergibt ſich nun die Auf: 
gabe des Vollſtreckungsbeamten bei Erteilung einer 
vollſtreckbaren Ausfertigung einer exekutoriſchen 
Urkunde ganz von ſelbſt: da dieſe nicht um der 
materiell⸗rechtlichen Gültigkeit der in ihr beurkun⸗ 
deten Erklärung des Schuldners, ſondern lediglich 
um ihrer geſetzlichen Form willen einen Voll⸗ 
ſtreckungstitel bildet, ſo wird ſie gegeben ohne 
weitere Prüfung des in der Urkunde enthaltenen 
Rechts; Notar und Gerichtsſchreiber haben daher 
lediglich zu prüfen, ob die Urſchrift formell die 
Eigenſchaft einer vollſtreckbaren Urkunde hat, wäh⸗ 
rend beiden eine Prüfung des Beſtehens und Fort⸗ 
beſtehens des materiellen Rechts nicht gegeben iſt. 
(Kohler S. 23.) 17 


Wird das Vorſtehende auf den Unterhalts⸗ 
vertrag angewendet, ſo ergibt ſich, daß, wie die 
eingangs erwähnte oberſtrichterliche Entſcheidung 
ausführt, lediglich das die Verpflichtungs- und 
Unterwerfungserklärung des Kindsvaters enthal⸗ 
tende Protokoll die vollſtreckbare Urkunde im Sinne 
des § 794 Ziff. 5 CPO. bildet, während das Über: 
einkommen des 81714 BGB. die materielle Grund: 
lage darſtellt, auf der die ſchuldneriſche Erklärung 
abgegeben und der Titel errichtet worden iſt. Ein 
Zurückgreifen auf dieſes iſt nicht ausgeſchloſſen, aber 
nur im Wege der Klage nach § 767 f. CPO. 
möglich. Iſt daher ein Übereinkommen zwiſchen 
den Beteiligten nicht oder auf anfechtbarer Grund- 
lage zuſtande gekommen, jo bleibt es dem Kinds⸗ 
vater unbenommen, mit der genannten Klage 
ſeiner Erklärung die Vollſtreckbarkeit zu entziehen. 
Es wohnt alſo — und darauf ſei nochmals be— 
ſonders hingewieſen — der beurkundeten Erklärung 
eine doppelte Bedeutung inne: eine zivilrechtliche 
und eine zivilprozeſſuale. Die letztere erſchöpft ſich 
in der Vollſtreckungsmöglichkeit der Urkunde; die 
erſtere bemißt ſich ausſchließlich nach dem bürger⸗ 
lichen Recht; nicht etwa, daß die CPO. die ma- 
teriellen Verpflichtungsgründe des bürgerlichen 
Rechts durch § 794 Ziff. 5 um einen weiteren 
hätte vermehren wollen; vielmehr entnimmt die 
Erklärung des Schuldners ihre materielle Gültig— 
keit ausſchließlich dem bürgerlichen Recht. Nach 
dieſem alſo beantwortet ſich die Frage, ob die Er⸗ 
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klärung ſich als Annahme eines Angebots oder als 
Schuldanerkenntnis im Sinne des § 781 BGB. 
oder wie ſonſt immer darſtellt; ſie iſt ziviliſtiſch 
alſo nichts weiter als eine einſeitige Schulderklärung, 
welche erſt in den Rahmen eines materiellen Rechts⸗ 
verhältniſſes hineingepaßt werden muß. 

Es hat alſo, um das Vorſtehende nochmals 
kurz zuſammenzufaſſen, der Gerichtsſchreiber ledig⸗ 
lich eine Ausfertigung des die Verpflichtungs⸗ 
erklärung des Kindsvaters enthaltenden Protokolls 
herzuſtellen und mit der Vollſtreckungsklauſel zu 
verſehen, andere Protokolle aber nur inſoweit 
heranzuziehen, als ſie den Inhalt des Verpflichtungs⸗ 
protokolles ergänzen. Dagegen hat er den übrigen 
Inhalt der Vormundſchaftsakten völlig außer acht 
zu laſſen. So wenig ihm das Geſetz in anderen 
Fällen die Prüfung materiellrechtlicher Fragen 
übertragen hat. jo wenig kommt fie ihm hier zu. 
Das ergibt ſich ſchon aus der Stellung des Gerichts⸗ 
ſchreibers bei Erteilung der Vollſtreckungsklauſel 
in den ſonſtigen Fällen: nur inſoweit es ſich um 
die Prüfung der formellen Vorausſetzungen der 
Zwangsvollſtreckung handelt, iſt er zur ſelbſtändigen 
Entſcheidung befugt; ſobald jedoch Fragen materiell⸗ 
rechtlichen Inhalts auftreten, wie z. B. bei Rechts⸗ 
nachfolge auf Gläubiger⸗ oder Schuldnerſeite, iſt 
ihm die Entſcheidung abgenommen und dem Richter 
übertragen (§ 730 CPO.) Iſt ihm aber ſchon 
die Prüfung der u. U. recht einfachen Frage nach 
dem Vorliegen einer Rechtsnachfolge entzogen, um 
wieviel mehr muß dies der Fall ſein bei der viel 
verwickelteren Frage nach dem Zuſtandekommen 
eines Vertrags! 

Zum Schluſſe ſei noch folgendes bemerkt: 

Wie die eingangs erwähnte Entſcheidung des 
Landgerichts Nürnberg ergibt und dem Verfaſſer 
auch perſönlich bekannt wurde, findet ſich die 
Meinung vertreten, daß bei Unterhaltsverträgen 
der ganze Vertrag die Urkunde im Sinne des 
§ 794 Ziff. 5 CPO. zu bilden habe, da der Art. 
167 des AG. z. BGB. nur von Verträgen 
handle und die bayeriſchen Amtsgerichte nur zur 
Aufnahme von ſolchen, nicht aber von einſeitigen 
Erklärungen berechtige. 

Dieſe Meinung überſieht, daß die angezogene 
Beſtimmung lediglich eine auf grund des Art. 141 
EG. z. BGB. ergangene landesrechtliche Zuſtändig⸗ 
keitsvorſchrift enthält. Als ſolche kommt ihr keine, 
auch nicht eine nur auslegende Wirkung auf $ 794 
Ziff. 5 CPO. zu. Erklärt der klare Wortlaut 
dieſer Beſtimmung nicht den Vertrag, ſondern nur 
das Schuldverſprechen als notwendigen Inhalt der 
exekutoriſchen Urkunde, ſo hat es dabei auch für 
die Alimentenverträge fein Bewenden. Diele 
Meinung irrt aber auch weiter in der Annahme, 
daß die bayeriſchen Gerichte als Beurkundungs⸗ 
gerichte nicht zuſtändig wären zur Aufnahme von 
Erklaͤrungen, welche ſich als bloße Beſtandteile 
eines ſolchen Vertrages darſtellen. Denn wer für 
das Ganze zuſtändig iſt, iſt es auch für die Teile 
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(Henle⸗Schneider, Bayer. Ausführ.⸗Geſetz S. 331). fechten und dadurch die Möglichkeit ſchaffen, daß 


Es hat ſich wohl auch noch nie ein bayeriſches 
Amtsgericht geweigert, auf Erſuchen eines außer⸗ 
bayeriſchen Gerichts nur eine einzelne der zum 
Abſchluß des Übereinkommens führenden Erklärungen 
der Beteiligten aufzunehmen. 


Zemeinſchaftliche Urkunden über Verfügungen 

von Todes wegen, gemeinſchaftliche Verfügungen 

von Todes wegen, nichtige oder unwirkſame Ber- 

fügungen von Todes wegen in gemeinſchaftlichen 
Urkunden. 


Von W. Ch. Francke, Oberlandesgerichtsrat a. D. 
in Hannover. 
(Schluß.) 

III. Nichtige oder unwirkſame Ver⸗ 
fügungen von Todes wegen in gemein: 
ſchaftlichen Urkunden. 

Wenn von den Verfügungen eines Erbver— 
trages oder gemeinſchaftlichen Teſtamentes eine 
nichtig iſt oder kraftlos wird, ſo berührt dies die 
übrigen Verfügungen desſelben Verfügenden 
ſelbſtverſtändlich ebenſoviel oder ebenſowenig, als 
es ſie berühren würde, wenn die Verfügungen in 
einer einſeitig errichteten Urkunde ſtänden. Hier 
iſt daher nicht hievon zu ſprechen, ſondern nur 
davon, wie ſolche Nichtigkeit oder ſolches Kraftlos⸗ 
werden die in derſelben Urkunde enthaltenen Ver⸗ 
fügungen des anderen berührt. 

Hiefür möchte zunächſt zu beachten ſein, daß 
nach der allgemeinen, mangels bezüglicher Aus: 
nahme alſo auch hier maßgebenden Vorſchrift des 
§ 141 BGB. ein mit Erfolg angefochtenes Rechts⸗ 
geſchäft als von Anfang an nichtig anzuſehen iſt, 
und daß alſo als nichtig hier auch eine Der: 
fügung in Betracht kommt, welche auf Grund des 
im Eingang abgedruckten § 2079 oder des ihm 
ahnlichen gleichfalls noch zu berührenden $ 2078 
mit Erfolg angefochten wurde. 

Sodann aber möchte andererſeits zu beachten 
ſein, was ſchon anderweit hervorzuheben war, 
daß nur das Gegenſtand einer Anfechtung ſein, 
alſo nachträglich als nichtig angeſehen werden 
kann, was zur Zeit noch rechtlichen Beſtand hatte 
und nicht etwa durch Wegfall ſeines einzigen 
Zweckes, durch Ausfall ſeiner Bedingung aus den 
rechtlichen Beſtänden bereits ausgeſchieden war. 
Wenn alſo z. B. Mann und Frau ſich gegenſeitig 
zu Erben einſetzen und im übrigen nur für die 
Todes zeit des Längſtlebenden verfügen, dann aber 
der überlebende und Erbe ſeiner Frau gewordene 
Mann bei ſeinem Tode aus neuer Ehe Pflichtteils⸗ 
berechtigte hinterläßt, ſo können die letzteren nicht 
etwa, wie freilich von dem Berufungsgericht in dem 
eingangs erzählten Falle angenommen ward, die 
vom Mann geſchehene Erbeinſetzung noch an- 
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die korreſpektive andere Erbeinſetzung nebſt den 
ihr anhaftenden Auflagen und Vermächtniſſen 
nachträglich als nichtig angeſehen werde. 

Sind nun in einem Erbvertrage von 
beiden Teilen vertragsmäßige Verfügungen ge⸗ 
troffen, ſo hat die Nichtigkeit einer dieſer Ver⸗ 
fügungen, ſie mag von Anfang an beſtanden 
haben oder erſt durch Anfechtung herbeigeführt 
ſein, nach $ 2298 Abſ. 1 und 3 BGB. die Un: 
wirkſamkeit des Vertrages inſoweit zur Folge, 
als nicht ein anderer Wille der Vertragſchließenden 
anzunehmen iſt. Umgekehrt macht in einem gemein⸗ 
ſchaftlichen Teſtament Nichtigkeit einer Verfügung 
es einen laut des im Eingang abgedruckten 
§ 2078 nur diejenige Verfügung des anderen un- 
wirkſam, von welcher anzunehmen iſt, daß ſie 
nicht ohne jene getroffen wäre. Dieſe Vorſchriften 
dürften ebenſo ſehr mit der Vernunft als unter⸗ 
einander übereinſtimmen. Denn ein Vertrag bildet 
eine Einheit, für deſſen Teile ein Sonder-Beſtand 
ohne beſonderen Nachweis nicht als gewollt erſcheinen 
kann, und mehrerer Leute nicht⸗vertragliche Ver⸗ 
jügungen von Todes wegen können der Natur 
der Sache gemäß nicht anders in Abhängigkeit 
von einander gedacht werden, als wenn der be 
zügliche Wille ausgeſprochen oder nach den Geſetzen 
freier Auslegung als vorhanden zu befinden iſt. 
Es braucht wohl kaum darauf aufmerkſam gemacht 
zu werden, daß in Urkunden mit vertraglichen 
und nicht⸗vertraglichen Verfügungen von Todes 
wegen je auf die eine Art je der eine der be⸗ 
regten Grundſätze anzuwenden ſein dürfte, und 
daß daher der bezüglichen Anwendung häufig noch 
eine durch Auslegung zu geſchehende Feſtſtellung 
vertraglicher oder nicht⸗vertraglicher Eigenſchaft 
voranzugehen haben wird. 

Nehmen wir einige Beiſpiele: 

1. A, der aus erſter Ehe einen ſeit Jahren 
fälſchlich für tot gehaltenen Sohn in Auſtralien 
hat, und die B, mit welcher er in kinderloſer Ehe 
lebt, ſetzen ſich gegenſeitig zu Erben und für die 
Zeit nach dem Tode des Längſtlebenden ihre Pflege⸗ 
tochter C zur Nacherbin ein; erſt ſtirbt die Frau, 
alsdann der Mann und jetzt kehrt der Sohn 
zurück, des Vaters Verfügungen anfechtend. Die 
erſte verfiel mit dem Tode der Frau, die zweite 
wird ungültig durch die Anfechtung. Da jene 
jetzt nicht ungültig ward, kann ihre Ungültigkeit 
auch die mit ihr ſicher korreſpektive erſte Verfügung 
der Frau nicht ungültig machen. Nicht miteinander 
korreſpektiv ſind aber, obwohl gleichfalls in ein 
und dieſelben Worte gefaßt, die zweiten Verfüg⸗ 
ungen des Mannes und der Frau; daß die des 
Mannes ungültig wird, beeinflußt alſo die der 
Frau nicht. Offenbar iſt es Wille der Frau. 
daß ihr Vermögen, ſoweit es nicht der Mann 
bei Lebzeiten hat, niemandem, als der Pflege— 
tochter zukommt, und dieſer Wille wird alſo un⸗ 
beſchadet aller Befugniſſe des pflichtteilsberechtigten 
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Erben ihres Mannes gewahrt. Offenbar iſt dieſer ihm ſpäter entſtandenen Pflichtteils⸗Berechtigten un⸗ 
Wille auch nicht vom Beſtand des Willens ihres gültig, auch ſei ne Erbeinſetzung der Nichten ſeiner 
Mannes abhängig geweſen, der Pflegetochter ſein | Frau Y. Von den Verfügungen dieſer ſeiner Frau 9) 
Vermögen zuzuwenden; im Gegenteil, ſie würde iſt aber keine ungültig geworden. Die „ 
der Pflegetochter ihr Vermögen umſomehr zuge: des X durch die Y muß allerdings mangels Aus⸗ 
wendet haben wollen, wenn dieſe das des Mannes drucks eines gegenteiligen Willens für korreſpektiv 
nicht erhielt. mit ihrer Erbeinſetzung durch X erachtet werden 

2. Alles was eben geſagt iſt, wird auch zu und würde daher allerdings ungültig geworden 
ſagen ſein, wenn wir die angegebenen Verfügungen ſein, wenn letztere durch Anfechtung ungültig ge⸗ 
nicht als teſtamentariſche, ſondern als erbvertrag: | worden wäre oder als von Anfang an nichtig 
liche ſetzen, übrigens aber dieſelben Vorgänge an⸗ ſich herausgeſtellt hätte. Keins von beiden hat 
nehmen. Denn wenn die Frau auch ihrem Manne ſich ereignet. Des X Erbeinſetzung durch die 
gegenüber an die Erbeinſetzung der Pflegetochter Y ſiſt daher in Kraft geblieben und durch den 


vertraglich gebunden war, dieſe alſo ein Stück Erbſchaftsantritt des X nebſt den mit ihr ver: 
des Erbvertrages bildete, Jo war fie doch offenbar bundenen Vermächtniſſen und Auflagen in end⸗ 
nicht nur als ſolches Stück gewollt. gültige Wirkſamkeit getreten. In der Schluß⸗ 

3. A, der mit ſeiner Frau B in kinderloſer beſtimmung des gemeinſchaftlichen Teſtamentes von 
Ehe lebt, und die B ſagen in einem gemein⸗ 1881 find aber offenſichtlich die beiden An: 
ſchaftlichen Teſtament oder auch in einem Erb: ordnungen zu befinden: a) „Ich, X, ſetze für den 
vertrage: „Ich A, ſetze meine Frau zur Erbin Fall, daß ich der Ueberlebende bin, meine Neffen 
ein; ich die B, ſetze meinen Mann und meine und Nichten zu / und meiner Frau Nichten zu 
Tochter erſter Ehe, Frau C, zu Erben auf je '/a ½ als Erben ein“ und b) „Ich, die Y, ſetze für 
ein; nach dem Tode des Längſtlebenden ſoll unſer den Fall, daß ich die Ueberlebende bin, meine 
Vermögen auf Frau C übergehen, ſoweit fie es Nichten zu / als Erben ein;“ und es find darin 
noch nicht hat; Frau C ſoll jedoch folgende Ver⸗ | m. E. auch noch die Erklärungen zu finden: 
mächtniſſe zahlen: a) an meine, der Frau, 2 c) „Ich, X, will, daß, wenn meine Frau meine 
Schweſtern je 1000 Mk., b) an meine, des Erbin wird, ſie meine Neffen und Nichten 
Mannes, 2 Brüder je 750 Mk.“ — Der Mann zuſamen zu / Erben des Geſamtnachlaſſes 
widerruft ſein Teſtament oder ficht mit Erfolg ſein läßt“, und d) „Ich, die Y, will, daß, wenn 
den Erbvertrag an. Damit fällt von den Ver: mein Mann mein Erbe wird, er meine Nichten 
fügungen der Frau B allein die Einſetzung ihres zu ½ Erbinnen des Geſamtnachlaſſes fein läßt.“ 
Mannes zum Erben; ihre zweite Verfügung Die Verfügung b) iſt durch den früheren Tod 
zugunſten ihrer Tochter, fe mag nun als der Frau P hinfällig geworden. Die Erklärung 
ſolche einer Nacherbſchaft oder ſolche einer in den | d) möchte ebenſo wie die Erklärung c) ein Ber: 
| 


98 2269 und 2280 vorgeſehenen Art zu gelten mächtnis fein und zwar offenbar kein korreſpektives, 
haben, verwandelt ſich in Beſtimmung von Erjag: gleichen Inhalts zwar wie der zweite Teil der 
Erbſchaft, und letzterer ſchließen ſich dann als Verfügung a) und überflüſſig daher im Fall 
fortbeſtehend die Vermäͤchtniſſe zugunſten der ihrer Verwirklichung aber von Bedeutung, wie 
Schweſtern der Frau B an, es müßte denn aus ſich hier zeigt, im gegenteiligen Fall. Kraft ſol⸗ 
etwaiger Geringfügigkeit des Frauen-Vermögens chen Vermächtniſſes find aber X und feine Erben, 
und etwaiger Größe des Mannes-Vermögens er⸗ ſelbſtverſtändlich auch die geſetzlichen, verpflichtet 
hellen, daß dieſe Vermächtniſſe allein oder weſentlich und gebunden, die Nichten der Y hinſichtlich des 
mit Rückſicht auf letzteres errichtet wurden, daß im Teſtament von 1881 beregten Geſamtnachlaſſes 
fie alſo nicht ohne die Verfügungen des Mannes Erben zu jein oder ſolchen Erben gleich geſtellt 
getroffen fein würden ($ 2270 und § 2280); als ſein zu laſſen. 
Verfügungen allein der Frau werden aber, weil 
zugunſten ihrer und nicht ihres Mannes Ber: 
wandten gereichend, dieſe Vermächtniſſe mangels 
Gegenbeweiſes zweifellos anzuſehen ſein, während 
hinſichtlich der anderen Vermächtniſſe aus ent⸗ 
ſprechenden Gründen Gegenteiliges gelten muß. 
um deswillen ſie denn als erloſchen anzuſehen 
ſein werden. 
| 
| 


Mitteilungen ans der Praxis. 


Die Perle in der Auſter iſt zum Gegenstand 
wiſſenſchaftlichen Streits geworden. Es handelt ſich 
um folgenden Fall, der praktiſch vorgekommen ſein 
ſoll. Eine Dame wurde von einem Herrn in ein 
Reſtaurant zum Abendeſſen eingeladen. Dabei fand 
ſie in einer Auſter eine Perle, die ſie mitnahm. Ein 
Juwelier ſchätzte den Wert auf ein paar tauſend 
zn no 1 9 75 dieſer 1 u einer 

5 eite iſt geltend gemacht worden, daß der Gaſtgeber, 
Erbin ſein ſolle, hat mit deren früherem Tode alſo der einladende Herr, das Eigentumsrecht behalte, 
bereits ihre Kraft verloren. Die übrigen Ber: von anderer, daß die eingeladene Dame im Wege der 
fügungen des X wurden durch die Anfechtung der Schenkung mit der Auſter ſelbſt alle Beſtandteile, 


4. Was den im Eingang erzählten Fall be⸗ 
trifft, ſo dürfte ſich nach vorſtehenden Erörterungen 
das Folgende ergeben: Die Verfügung des X, 
daß ſeine Frau Y, bzw. ſeine Tochter, ſeine 
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mithin auch die Perle erwerbe.!) Das Letztere 
ſcheint mir richtiger, aber es kommt noch ein neues 
Problem hinzu, nämlich die Irrtumsanfechtung. Und 
damit taucht als Bewerber wiederum der Reſtaura— 
teur auf, aus deſſen Küche die Auſtern aufgetragen 
wurden, ja in letzter Linie ſogar der Fiſcher, der als 
der erſte den umſtrittenen Gegenſtand in die Welt 
des Verkehrs eingeführt hat. Es kommt nur der 
zweite Abſatz des 8 119 BGB. in Frage: Als Irr⸗ 
tum, der zur Anfechtung berechtigt, gilt auch der Irre 
tum über ſolche Eigenſchaften der Sache, die im Ver: 
kehr als weſentlich erſcheinen. Wie dieſe Beſtimmung 
ſich zu den Mängelvorſchriften beim Kauf verhält, iſt 
allerdings, wie bekannt, lebhaft beſtritten, kann aber 
hier beiſeite bleiben, denn es handelt ſich nicht um 
Anfechtung ſeitens des Käufers, alſo des Reſtau— 
rateurs, gegenüber dem Fiſcher oder des einladenden 
Herrn gegenüber dem Inhaber des Speiſehauſes, 
ſondern der Verkäufer iſt es, der eine Rückgängig⸗ 
machung verlangt. Hätten wir freilich noch die alte 
laesio enormis in ihrer weiteſten, beiderſeitigen Form, 
dann würde der Gaſt im Reſtaurant und der Hotels 
beſitzer, der mit dem Fiſcher gehandelt hat, ſchon auf 
Grund einer Sonderregel des Kaufs die Perle aus 
ſeinen Händen gleiten ſehen. Für uns bleibt aber 
nur 8 119. Dieſer ſpricht von einer „Eigenſchaft“ 
der Sache. Sollte man dieſes Charakteriſtikum für 
unſeren Fall ablehnen? Ich glaube; kaum das Eins 
ſchließen einer Perle dürfte ebenſo ſehr vom phyſi— 
ſchen wie vom Wertsſtandpunkte aus als Eigenſchaft 
erſcheinen. Wer einen ausgeſtopften Vogel verkauft 
oder verſchenkt hat und nachher von dritter Seite (ſo— 
daß die Regeln vom Schatzfund nicht erſt in Frage 
kommen) erfährt, daß ſich im Leib des Tieres ver— 
ſteckte Juwelen bergen, kann gewiß den Kauf oder die 
Schenkung nach $ 119 II zu Falle bringen und braucht 
einen Rückſchlag auf Grund des § 122 (Schadenserſatz— 
pflicht) ſchwerlich zu fürchten Den Verkäufer einer 
perlenbergenden Auſter wird man nicht ſchlechter 
ſtellen dürfen.?) Zweitens iſt zur Anfechtung erfor: 
derlich die Verkehrsweſentlichkeit der Eigenſchaft. Zur 
Zeit hat die Dogmatik noch keinen feſten Gehalt 
für dieſe farbloſen Worte gefunden.) Aber daß man 
in unſerem Falle, in dem eine ſcheinbar nur Pfennige 
wertende Sache plötzlich einen Wert von Hunderten oder 
Tauſenden Mark erhält, die Verkehrsweſentlichkeit 
nicht ohne übermäßige Preſſung des Geſetzeswortlauts 
wird verneinen können, tft ziemlich offenbar. So ver: 
ſagen z. B. die Einſchränkungsmittel, die Schloß— 


) Vgl. die Aeußerungen von Prof. Gareis (Mün⸗ 
chen) und Prof. Gierke (Königsberg) in DIZ. 05 
Sp. 347 u. 396. 

) Es mag auf eine nicht ganz unähnlich 
liegende Reichsgerichtsentſcheidung vom 11. Juli 1903 


(in der DYZ. 1903 S. 501 abgedr.) verwieſen werden, 


wo anerkannt wird, daß keineswegs bloß auf die 
Ertrags fähigkeit einer Sache, ſondern auch auf 
den in beſtimmter Zeit tatſächlich vorhandenen 
Ertrag als „Eigenſchaft“ zurückgegangen werden kann. 
Das läßt ſich ähnlich von der Verwendbarkeit und 
dem tatſächlich vorhandenen Wert ſagen. 

) Die wichtigſten letzten Erſcheinungen ſind 
Lenels Aufſ. in Iherings Jahrb. 44 S. 1 ff. und 
Schloßmann, Irrtum über weſentliche Eigenſchaften 
der Perſon und der Sache nach dem 
(Jiſcherſche Abhdl. IX.) Jena 1903, namtl. 8 4 
(S. 9 ff.) und § 15 (S. 62). 
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mann vorſchlägt, ſämtlich; es liegt wirklicher wirt⸗ 
ſchaftlicher, d. h. Vermögensſchaden vor (S. 60), es 
nützt auch nichts die Herübernahme des Erforder— 
niſſes der verſtändigen Würdigung aus Abſ. I, es 
verſagt ſelbſt die allerfreiſte Beweiswürdigung des 
Richters, übrigens ein m. E. ſehr gefährliches Mittel 
zur Beſchneidung des $ 119 II (S. 61), und ſchließlich 
wird auch mit der Zauberformel von „Treue und 
Glauben“ nichts zu machen ſein (62). Als drittes 
Erfordernis des Abſ. II könnte noch aufgeſtellt werden, 
daß es ſich um eine Spezies, nicht um eine Gattungs⸗ 
ſache handeln müſſe. Das läßt ſich beſtreiten, hilft 
aber jedenfalls nichts, weil dann Anfechtbarkeit wegen 
Irrtums über den Inhalt der Erklärung nach Abſ. I 
angenommen und ſogar die Schranke der Verkehrs— 
weſentlichkeit weggelaſſen werden müßte. Es wird 
daher nichts anderes übrig bleiben, als der eingela= 
denen Dame zwar zunächſt das Eigentum an der 
Perle zuzuſprechen, aber eine Reihe von Anfechtungen 
zu erſchließen. Der Herr, der ſie zum Souper lud, 
ficht ſeine Schenkung an; der Reſtaurateur ſeinen 
Verkauf; der Fiſcher wieder den ſeinigen. Das ergibt 
weitere Verwicklungen hinſichtlich der Aus führung 
der durch die Anfechtung geſchaffenen Rechtslage. 
Wenn z. B. der Reſtaurateur den Verkauf umſtößt, 
ſo tritt Nichtigkeit ein (S 142 BGB.) Der Herr hätte 
daher als der Gegenkontrahent den gekauften Gegen- 
ſtand herauszugeben. Das iſt nun nicht mehr völlig 
möglich, da die Auſter ſelbſt verſpeiſt ſein dürfte. 
Und die Perle iſt vielleicht bereits von der eingela- 
denen Dame an einen Goldſchmied weiterverkauft 
worden. Es liegt dann, da der Reſtaurateur Eigen— 
tümer der Perle geblieben iſt, Verfügung eines Nicht⸗ 
berechtigten vor, und die Regeln vom guten Glauben 
(8 932 ff.), verbunden mit denen von der ungeredt- 
fertigten Bereicherung (8 816) ſind anzuwenden. Nach 
dieſen wird der Reſtaurateur ſich beſſer nicht an den 
Herrn, ſondern unmittelbar an die Dame halten und Her: 
ausgabe „des durch die Verfügung Erlangten“, näm- 
lich des erlöſten Geldes, beanſpruchen. Die Dame kann 
ihm dabei nicht die Aktivlegitimation deswegen be— 
ſtreiten, weil er ſelbſt gar nicht Eigentümer geworden 
ſei, ſondern ſeinerſeits wieder dem Fiſcher oder 
Zwiſchenhändler weichen müſſe. Denn ſo lange letztere 
von dem Vorgang nichts erfahren haben, was ja 
meiſtens der Fall ſein wird, beſteht mangels erfolgter 


Anfechtung das zwiſchen ihnen und dem Reſtaurateur 


BGB. 


geſchloſſene Geſchäft zu Recht, d. h. dieſer hat den 
Platz des Eigentümers inne. Die Dame kann ſich 
aber auch nicht etwa auf eigenen guten Glauben 
ſtützen; denn entweder nimmt man an, daß ſie durch 
eine Verfügung des in der Mitte ſtehenden Herrn 
erworben habe, dann wäre dies eine unentgeltliche 
Verfügung, und es bringt fie der $ 816 in feinem 
zweiten Satze um den Vorteil der dona fides.!) Oder 
man läßt die Dame als unmittelbare Gegenkontra— 
hentin ohne Vermittlung des Herrn gelten. Dann 
kann noch weniger einer Irrtumsanfechtung etwa 
dadurch ein Riegel vorgeſchoben werden, daß die Ans 
fechtungsgegnerin ſich auf den gleichen Irrtum ihrer— 
ſeits — denn nichts anderes iſt hier der „Gute 


) Ueberdies könnte man ihren guten Glauben 
bezweifeln. Vgl. § 142 JI: „Wer die Anfechtbarkeit . .. 
kennen mußte, wird, wenn die Anfechtung erfolgt, 
jo behandelt, wie wenn er die Nichtigkeit des Rechts— 
geſchäfts. .. hätte kennen müſſen.“ Dazu dann 8932 JI. 


Glaube“ — beruft. Sie ift vielmehr ohne Weiteres 
mindeſtens einer Bereicherungsklage nach $ 812 unter⸗ 
worfen. In der Praxis dürfte daher doch der Reſtau⸗ 
rateur die meiſte Ausſicht auf den wirtſchaftlichen 
Gewinn, auf die Perle ſelbſt oder den Erlös beſitzen. 


Privatdozent Dr. Hedemann in Breslau. 


Zu 8 775 Cp. In der Abhandlung in Nr. 9 
S. 209 ff. dieſer Zeitſchrift wurde u. a. auch die Aus⸗ 
ſcheidung der Zuſtändigkeit zwiſchen Notar und 
Vollſtreckungsgericht hinſichtlich der Einſtellung 
eines Verſteigerungsverfahrens behandelt und darauf 
hingewieſen, daß die Einſtellung dem Notare inſoweit 
nicht zukommt, als ſie auf Grund der allgemeinen 
Vorſchriften der CPO. zu erfolgen hat. Dieſer Satz 
erleidet eine zwar an ſich ſelbſtverſtändliche aber 
immerhin bemerkenswerte Ausnahme. Im Falle des 
8775 CPO. nämlich iſt auch der Notar berechtigt 
und verpflichtet, ohne Anweiſung des Gerichts mit 
der Vollſtreckung einſtweilen innezuhalten. Denn 
§ 775 CPO. gibt nicht nur Vorſchriften für das Voll- 
ſtreckungsgericht, ſondern wendet ſich auch unmittelbar 
an die Vollſtreckungsorgane. Hierüber beſteht 
Einigkeit. Und wie der Gerichtsvollzieher nicht 
weiter vorgehen darf, wenn die Vorausſetzungen des 
§ 775 vorliegen, jo hat auch der Notar unter den 
nämlichen Umſtänden weitere Tätigkeit zunächſt zu 
unterlaſſen. Dies iſt für die Beteiligten insbeſondere 
dann von Wichtigkeit, wenn ſie Urkunden über erfolgte 
Sicherheitsleiſtung oder Hinterlegung, über Befrie⸗ 
digung des Gläubigers oder Bewilligung einer Stun⸗ 
dung durch ihn oder über die Einzahlung der ihm 
gebührenden Summe bei der Poſt in Händen haben 
(8 775 Nr. 3—5). Sie ſind dann nicht genötigt, dieſe 
dem Vollſtreckungsgericht einzureichen ſondern können 
fie ohne weiteres dem Verſteigerungsbeamten vor= 
weiſen, womit ſie ihr Ziel — die vorläufige Hemmung 
der Verſteigerung — ohne Verzögerung erreichen 
können. Allerdings iſt aber in den Fällen der 
Nr. 4, 5 des § 775 der Notar gehalten, das Verfahren 
innerhalb der Friſt des S 31 Abſ. 2 ZwVG. auf den 
einſeitigen Antrag des Gläubigers wieder fortzuſetzen. 
und dann bleibt freilich für den Schuldner nichts 
übrig, als gemäß § 769 CPO. die Hilfe des Prozeß— 
gerichts oder des Vollſtreckungsgerichts in Anſpruch 
zu nehmen. 


— — en. 


Inſtändigkeit zur Entſcheidung von Wegeſtreitig⸗ 
keiten in der Pfalz. Eine für die Pfalz wichtige Ent⸗ 
ſcheidung hat der bayeriſche Verwaltungsgerichtshof 
am 10. März 1905 gefällt. Bei Wegeſtreitigkeiten im 
rechtsrheiniſchen Bayern ſind die Verwaltungsgerichte 
nicht zuſtändig zur Entſcheidung der Frage, ob die 
Gemeinde, welche die Oeffentlichkeit eines Weges be⸗ 
hauptet, das Recht auf die Wegefläche, ſei es Eigen⸗ 
tum, ſei es eine Dienſtbarkeit hat, wenn ein Dritter 
für ſich das freie Eigentum an der Wegfläche in An- 
ſpruch nimmt. Dieſer Streit über die bürgerlich— 
rechtliche Verfügungsmacht über die Wegfläche wird 
als ein zivilrechtlicher angeſehen, zu deſſen Entſchei⸗ 
dung die Zivilgerichte berufen ſind. Nach pfälziſchem 
Recht wurde dieſe Frage durch die Verwaltungs- 
gerichte mitentſchieden und zwar auf Grund der 
franzöſiſch-rechtlichen Grundſätze, daß die öffentlichen 
Wege zum öffentlichen Eigentum (domaine public! ge⸗ 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 10. 


hören (Art. 538 c. c.) und daß nur die Verwaltung 
unter Ausſchluß der richterlichen Zuſtändigkeit das 
domaine public und die Grenzen feiner Beſtandteile 
feſtſtellt. Dieſe Eigenart des pfälziſchen Wegerechts 
hat der Gerichtshof beſeitigt und ausgeſprochen, daß 
ſeit 1900 auch für die Pfalz der obige rechtsrheiniſche 
Grundſatz über die Verteilung der Zuſtändigkeit 
zwiſchen Juſtiz und Verwaltung gelte. Geſtützt it 
dieſe Entſcheidung auf Art. 175 Abſ. II bayer. AG. 
z. BGB. Durch dieſe Geſetzesſtelle ſeien nach aus⸗ 
drücklicher Erklärung ſämtlicher Geſetzgebungsfaktoren 
auch die öffentlich-rechtlichen Beſtimmungen des code 
civil insbeſondere die über das domaine public be⸗ 
ſeitigt. Mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts 
habe ſich das domaine public feinen Beſtand und Sn: 
halt nach in gewöhnliches Eigentum oder ſonſtige 
dingliche Rechte verwandelt, für welche das bür⸗ 
gerliche Recht maßgebend ſei. Die Frage, ob eine 
Gemeinde die Verfügungsmacht über die Fläche eines 
Weges habe, ſei privatrechtlich. Zu ihrer Entſchei⸗ 
dung ſeien nur die Zivilgerichte berufen. Denn mit 
der Aufhebung des domaine public ſeien gleichzeitig 
auch alle jene Vorſchriften außer Kraft geſetzt, 
welche zur Wahrung und zum Schutz desſelben ge: 
geben waren und die Zuſtändigkeit der Verwaltung 
verfügten, insbeſondere der einſchlägige Teil des 
Art. 6 des Geſetzes vom 9. ventöse XIII. — Die 
zweite Inſtanz hatte ähnliche Erwägungen angeſtellt, 
jedoch ihre Zuſtändigkeit trotz der beſtrittenen privat⸗ 
rechtlichen Verfügungsmacht angenommen, weil ſie 
die Oeffentlichkeit verneinte. Dem gegenüber hat ſich 
der VGH. auf den Standpunkt geſtellt, daß die Un: 
zuläſſigkeit einer bejahenden ſachlichen Entſchei⸗ 
dung die ſachliche Würdigung überhaupt ausſchließe. 


Rechtsanwalt Dr. Rau in Zweibrücken. 


Zu 5 418 StPO. Nechtsagenten im Privatklage⸗ 
verfahren. Auf Grund einer von dem Bauern A. er⸗ 
teilten Vollmacht erhob der Kommiſſionär (Rechts⸗ 
agent, Rechtskonſulent) B. Privatklage mit Straf⸗ 
antrag gegen den Bauern C. mittels eines beim Amts⸗ 
gericht D. eingereichten lediglich von B. unterzeichneten 
Schriftſatzes. Auf der Baſis dieſer Privatklage mit 
Vollmacht eröffnete das Amtsgericht D. gegen C. wegen 
Beleidigung nach 8 185 RStGB. das Hauptverfahren 
vor dem Schöffengericht bei genanntem Gerichte und 
das Schöffengericht verurteilte den Angeklagten koſten⸗ 
fällig zur Strafe. Letzterer legte gegen dieſes Urteil 
wegen Verletzung des 5 185 RStGB. die Berufung 
zum Landgerichte E. ein, ohne daß bei der Berufungs⸗ 
einlegung oder vorher eine Verletzung prozeſſualer 
Vorſchriften gerügt worden wäre. In der Berufungs⸗ 
verhandlung wurde zunächſt ein Vergleich angebahnt, 
dieſer mißlang, ſodann wurde nach 8 365 Abſ. I 
StPO. verfahren und vom Vorſitzenden die Frage 
der formellen Gültigkeit der Privatklage angeregt. 
Ueber dieſe Frage verbreiteten ſich die beiden Anwälte 
der Parteien und es wurde ſodann durch Be ſchluß 
des Gerichts II. Inſtanz das erſtinſtanzielle Urteil 
aufgehoben, das Verfahren auf die Privatklage 
eingeſtellt und Privatkläger zur Tragung ſämtlicher 
Koſten beider Inſtanzen verurteilt. 

Den Gründen dieſes Beſchluſſes iſt folgendes 
zu entnehmen: Da dem Berufungsgericht die Prüfung 
des ganzen Verfahrens erſter Inſtanz obliegt. hatte 
es auch zu prüfen, ob der Eröffnungsbeſchluß formell 
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richtig erging. Die Prüfung dieſer Frage ergab die 
Verletzung der Vorſchrift des $ 418 StPO. Nach 
84211. c. geſchieht die Erhebung der Klage zu Pro⸗ 
tokoll des Gerichtsſchreibers oder durch Einreichung 
einer Anklageſchrift; die Klage muß den im 8 198 
Abſ. I I. c. bezeichneten Erforderniſſen entſprechen: 
8 198 handelt aber nur von den inneren Erforder- 
niſſen, während 8 418 l. e. davon ſpricht, daß der 
Privatkläger im Beiſtand eines Rechtsanwalts 
erſcheinen oder daß er ſich durch einen mit ſchrift⸗ 
licher Vollmacht verſehenen Rechtsanwalt ver⸗ 
treten laſſen kann. Dieſe Beſtimmung bezieht ſich 
nicht etwa bloß auf die Hauptverhandlung, zu welcher 
Anſchauung das Wort „erſcheinen“ verführen möchte, 
ſondern ſie bezieht ſich nach ihrer Entſtehungsgeſchichte 
und nach ihrer Stellung im Rahmen des V. Buches 
I. Abſchnitts auf das ganze Privatklageverfahren 
überhaupt, ſohin ſchon auf die Zeit von der Klage 
erhebung an. Nach dem Geſetzentwurf han: 
delte nämlich der I. Abſchnitt des V. Buches von den 
Privatklagen überhaupt, der II. Abſchnitt desſelben 
von Privatklagen bei Beleidigungen und Körperver— 
letzungen: nach 8 338 des Entwurfes mußte die Er⸗ 
hebung der Privatklage und der Betrieb der Sache 
durch einen mit Vollmacht verſehenen Rechtsan⸗ 
walt geſchehen, wozu die Motive bemerken, daß der 
Anwaltszwang in dem Privatklageverfahren unent⸗ 
behrlich ſei, da nur von einem Rechtsverſtändigen 
vorausgeſetzt werden könne, daß er imſtande ſein 
werde, den Obliegenheiten, die ſonſt der Staats⸗ 
anwaltſchaft zufallen würden, zu genügen; nach § 358 
des Entwurfs bedurfte aber der Privatkläger der 
Vertretung durch einen Rechtsanwalt weder zur Er⸗ 
hebung der Klage noch zum Betrieb der Sache. In 
der Folge wurden die 88 338 und 358 in der Faſſung 
des jetzigen 8 418 vereinigt, die Stellung des 
§ 418 unter jenen Beſtimmungen, die ſich auf das 
Verfahren im allgemeinen und vor der mündlichen 
Verhandlung beziehen, iſt geblieben und die Verhand⸗ 
lungen in der Reichstagskommiſſion und im Plenum 
des Reichstags haben nicht ergeben, daß eine Be⸗ 
ſchränkung des § 418 für die Hauptverhandlung be⸗ 
abſichtigt worden wäre. (Hahn, Mater. 3. StPO. 
S. 44, 271, 1093, 1097, 2436.) Auch die Stellung 
des 8 418 im Rahmen des I. Abſchnittes des V. Buches 
(58 414—434) läßt ſchließen, daß dieſe Beſtimmung 
ſich auf die Zeit ſchon vor der mündlichen Verhand⸗ 
lung erſtreckt; die Aneinanderreihung der einzelnen 
Paragraphen entſpricht offenſichtlich der chronologi⸗ 
ſchen Prozeßentwicklung, auffällige Dislokationen ein⸗ 
zelner Beſtimmungen find nicht bemerkflich; erſt bei 
$ 427 beginnen die Beſtimmungen über die Haupt- 
verhandlung, 8 427 ſpricht ausdrücklich von der Ber: 
tretung des Angeklagten in der Hauptverhand⸗ 
lung durch einen Rechtsanwalt: hätte alſo die 
Beſtimmung des 8 418 nur beſchränkte Anwendbarkeit 
auf die Hauptverhandlung, ſo hätte auch letztere Be⸗ 
ſtimmung unmittelbar vor oder bei § 427 Aufnahme 
finden müſſen, wie denn auch z. B. die beſchränkende 
Beſtimmung des 8 430 II zutreffend hinter die des 
9 429 geſetzt wurde. Aber auch die Ausdrucks- 
weile des 8 418 ſteht dem nicht entgegen: das Er⸗ 
ſcheinen des Privatklägers erfolgt ja zwar vor⸗ 
nehmlich in der Hauptverhandlung, iſt aber auch 
denkbar bei Stellung von Klagen mit Nachträgen 
hierzu, insbeſondere auch Beweisanträgen. Eine Ber: 
tretung des Privatklägers durch Rechts- 


agenten, Kommiſſionäre und ähnliche Per— 
ſonen iſt ſonach aus geſchloſſen. (Im Einklang 
hiermit: Löwe, Komm. z. StPO. 8 418. Siehe auch 
Stenglein, 3. Aufl. 8 418 Anm. 2. Schwarze, Erört. 
810 S. 50; Bennecke⸗Beling, Deutſches Strafprozeß⸗ 
recht $ 141 S. 631; Ullmann, Strafprozeßordnung 
8130 S. 550. Dagegen Glaſer, Strafprozeß Bd. II 
875 S. 194.) 

Demnach war der Eröffnungsbeſchluß des Amts: 
gerichts D. in ungeſetzlicher Weiſe ergangen: dieſer 
Mangel iſt weſentlich und unheilbar, es fehlte eine 
weſentliche Prozeßvorausſetzung für das 
ganze Verfahren, die Hauptverhandlung I. Inſtanz 
erfolgte in ungeſetzlicher Weiſe und es war deshalb 
durch Beſchluß, nicht durch Urteil das erſtinſtan- 
zielle Urteil aufzuheben und das Verfahren auf die 
Privatklage einzuſtellen. (Vgl. die Entſch. d. Reichsger. 
in Straſſachen, Bd. 24 S. 65, Bd. 32 S. 81.) Hiegegen 
hat der Vertreter des Privatklägers die Beſchwerde 
zum Ober ſten Landesgerichte in München ein⸗ 
gelegt, dieſer Gerichtshof hat jedoch mit Beſchluß 
vom 30. März 1904 die Beſchwerde als unbegründet 
verworfen, wobei er die Gründe der Vorinſtanz als 
zutreffend bezeichnete. 


Landsgerichtsrat Lindner in Neuburg a. D. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 

Zu 8 313 Abſ. 1 Ziff. 1 Cp. Am 1. Mai 1900 
nahm die Aktiengeſellſchaft N. von der H.ſchen Bank 
eine Anleihe auf, über die 1200 auf den Namen der 
H.ſchen Bank oder deren Order lautende Teilſchuld— 
verſchreibungen unter Beſtellung einer Sicherungs- 
hypothek ausgeſtellt wurden. Die H.ſche Bank wurde 
als Vertreterin der jeweiligen Inhaber im Sinne des 
Geſetzes vom 4. Dezember 1899 (betr. die gemeinſamen 
Rechte der Inhaber von Schuldverſchreibungen) und 
des § 1189 BGB. beſtellt. Es wurde ihr insbeſondere 
auch unter Ausſchluß des Kündigungsrechts der ein- 
zelnen Inhaber das Recht eingeräumt, unter gewiſſen 
Vorausſetzungen ſofortige Rückzahlung zu verlangen. 
Am 24. Januar 1903 kündigte die H.ſche Bank die An⸗ 
leihe und erhob Klage auf Zahlung von 50 Schuld— 
verſchreibungen. Das Landgericht wies die Klage ab. 
Das Oberlandesgericht gab ihr auf Berufung ſtatt. 
Es bezeichnete im Urteil als Kläger: „Die Inhaber 
der Teilſchuldverſchreibungen Nr. 280, 285, 351— 355 
ufw....... „ vertreten durch die H.ſche Bank in H.“ 
Das Reichsgericht verwies die Sache zurück. 

Aus den Gründen: Die Reviſion rügt mit 
Recht, daß die Bezeichnung der Kläger in dem an— 
gefochtenen Urteile den § 313 Abſ. 1 Ziff. 1 CPO. ver: 
letze, wornach das Urteil die Bezeichnung der Parteien 
nach Namen, Stand oder Gewerbe, Wohnort und 
Parteiſtellung zu enthalten hat. Im Urteile ſind ohne 
nähere Angabe der Perſonen, die als Kläger auftreten, 
die Inhaber von 50 nach Nummern bezeichneten Teil- 
ſchuldverſchreibungen einer Anleihe der Aktiengeſell— 
1355 N. als Kläger angeführt. Das Urteil würde 

er materiellen Rechtskraft unfähig ſein. Betrachtete 
das Oberlandesgericht die Inhaber der Teilſchuld— 
verſchreibungen als Kläger, fo mußte es auf ihre rich— 
tige Bezeichnung hinwirken, zumal die Teilſchuld— 
verſchreibungen nicht Inhaberpapiere ſind, ſondern 
auf den Namen oder die Order der Hiſchen Bank 
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lauten. Da dies nicht geſchehen tft, die angefochtene 
Entſcheidung aber auf dieſer Verletzung der CPO. be— 
ruht, ſo war ſie aufzuheben. Die Sache war zurück— 
zuverweiſen. (Urt. des I. C.⸗S. vom 8. Februar 1905.) 


— — en. 


II. 


Umfang der dem Lagerhalter obliegenden Sorgfalt. 
Haftung des Lagerhalters für Diebſtahl. Beim Beklagten 
waren vom Kläger eingelagerte Sachen abhanden ge— 
kommen. Beklagter konnte als Urſache nur einen 
Diebſtahl angeben. Er wurde für den Fall, daß Kläger 
die Einlagerung durch Eid erhärte, zum Schadens— 
erſatz verurteilt. Die Reviſion war erfolglos. 

Aus den Gründen: Das Berufungsgericht 
nimmt an, daß Beklagter die ihm obliegende Sorg— 
falt verletzte, wenn er einem Gelegenheitsarbeiter, den 
er auf ſeine Zuverläſſigkeit noch nicht erprobt hatte, 
ohne weitere Aufſicht Zutritt zum Lager geſtattete und 
ihm ſo die Möglichkeit der Verübung fortgeſetzter 
Diebſtähle geſtattete. In Verbindung mit dem Um— 
ſtande, daß Beklagter die Sachen nicht zurückgeben 
kann und eine andere Urſache für das Abhanden— 
kommen als die Diebſtähle des K. nicht einmal be— 
hauptet, genügt dieſe Ausführung, um die Verurteilung 
aus 8 390 HGB. zu rechtfertigen. Was die Reviſion 
hiegegen ausführt, iſt belanglos, insbeſondere die Be— 
rufung auf 8 831 BGB., der gar nicht hierher gehört, 
weil nicht aus einer unerlaubten Handlung, fondern 
aus dem Lagervertrage geklagt wird. (Urt. des I. C.⸗S. 
vom 22. Februar 1905.) om 


III. 


Zu 88 459, 121 B68. 1. Teilweiſe Unbebau⸗ 
barkeit einer als Bauland verkauften Fläche 
iſt nicht unbedingter Gewährsfehler. 2. Nicht 
ſchon Zweifel, ſondern erſt das deutliche 
Bewußtſein des Fehlens vorausgeſetzter 
Eigenſchaften verpflichten zur unverzüg⸗ 
lichen Anfechtung wegen Irrtums. 

Aus den Gründen: Zu 1. Es iſt anzuerkennen, 
daß ein als Bauland verkauftes Grundſtück an einem 
unter Abſ. 1 des § 459 fallenden Fehler leidet, wenn 
ſeine Bebauungsfähigkeit durch ortsſtatutariſche oder 
ſonſtige rechtliche Vorſchriften ganz aufgehoben iſt, 
denn dann iſt es überhaupt kein Bauland mehr. Ein 
ſolcher Fall ſteht jedoch hier nicht in Frage, das ſtrei— 
tige Grundſtück ſoll allerdings zu einem großen Teil 
Straßenland werden, kann aber noch mit einem Hauſe 
bebaut werden. Die Möglichkeit, daß die Be— 
bauungsfähigkeit rechtlich eingeſchränkt iſt, iſt bei jedem 
Grundſtück in Orten, in denen ein Bebauungsplan feſt— 

eſtellt iſt, gegeben, fie iſt gewiſſermaßen ein Mangel, der 
jedem Grundſtück anhaftet, auf den daher der Käufer 
gefaßt fein muß. . . . Da aber den Umfang der Aus— 
nutzungsverhinderung lediglich der Bebauungsplan 
beſtimmt, alſo nichts als ſelbſtverſtändlich voraus— 
geſetzt werden konnte, darf der Käufer nicht einen 
Fehler des Grundſtücks darin finden, daß die Un— 
bebaubarkeit einen größeren Umfang hatte, als er 
angenommen haben mag. Hiergegen hätte er ſich 
durch beſondere Vereinbarungen mit dem Verkäufer 
ſichern müſſen. Zu 2. Hätte der Berufungsrichter 
angenommen, wovon die Reviſion auszugehen ſcheint, 
daß der Beklagte ſchon beim Auftauchen eines Zweifels 
an der Richtigkeit des Inhalts ſeiner Willenserklärung 
verpflichtet geweſen wäre, den Vertrag anzufechten, 
ſo würde dies allerdings rechtsirrtümlich geweſen ſein. 
So iſt aber die Ausführung des Berufungsrichters 
nicht zu verſtehen, ſondern dahin, daß der Beklagte 
ſchon vor dem 2. Dezember 1901 zu einem ſo deut— 
lichen Bewußtſein des Fehlers der vorausgeſetzten 


Eigenſchaften des Grundſtücks gekommen ſei, daß er 


darüber hätte ſchlüſſig werden können, alſo auch 
müſſen, daß er den Vertrag deswegen anfechten könne. 
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Unter dieſen Umſtänden war allerdings die Anfechtungs⸗ 
erklärung im Januar 1902 für verſpätet zu erachten. 
(Urt. V 363/04 vom 1. Februar 1905.) 


— — r. 


IV 


u 88 434, 440, 326, 327, 303, 348 B88. Der 
zur Rücknahme des Grundſtücks verpflich⸗ 
tete Verkäufer, der es nach Rücktritt des 
Käufers vom Vertrage nicht zurückgenommen 
und für Abwendung der Zwangs verſteige⸗ 
rung nicht geſorgt hat, trägt an dieſer die 
Schuld. 

Aus den Gründen: Der Beklagte hat die 
Rücknahme (des Grundſtücks) zu einer Zeit, als die 
Kläger noch zur Rückgabe imſtande waren, verweigert. 
Er hat von der Einleitung der Zwangsverſteigerung 
Kenntnis gehabt. Wird (durch den Eid) feſtgeſtellt, 
daß die Kläger zum Rücktritte berechtigt waren, ſo 
war es Sache des Beklagten, dafür zu ſorgen, daß die 
Zwangsverſteigerung abgewendet wurde und darin, daß 
er dies nicht getan hat, liegt fein Verſchulden. . . Die 
Kläger waren zum Anbieten der Herausgabe neben ihrer 
Rücktrittserklärung nicht verpflichtet, ſie brauchten auch 
nur Zug um Zug gegen Empfang ihrer Anzahlung 
zurückzugeben (§ 348). Sie konnten nach 8 303 den 
Beſitz des Grundſtücks aufgeben, ſie mußten es aber 
nicht und würden damit ihren Anſpruch auf Nüds 
zahlung des angezahlten Kaufgeldes gefährdet haben. 
Daß ſie im Genuſſe des Grundſtücks blieben, hatte 
für fie nur die Verpflichtung zur Erhaltung des Grund⸗ 
ſtücks in ſeinem bisherigen Zuſtand und zur Vergütung 
des Wertes der Nutzungen, nicht aber die Verpflichtung 
zur Bezahlung der Zinſen und des Kaufgeldes zur 
Folge. . . Nicht darauf kommt es an, ob der Beklagte 
den Rücktritt für unberechtigt hielt, ſondern ob der 
Rücktritt unberechtigt war und dies iſt nicht der Fall, 
wenn der Kläger den Eid leiſtet. (Urt. V 350/04 vom 
4. Februar 1905.) 


— — 21. 


— 


B. Strafſachen. 


Zum Begriffe der Mittäterſchaft 8 47 StGB.) oder 
Teiluehmerſchaft (5 56 Ziff. 3 StPO.) Der Fabrik⸗ 
arbeiter H. hatte der Ehefrau B. über N. eine ehren- 
rührige Tatſache mitgeteilt. Die Ehefrau B. erzählte es 
ihrem Manne und dieſer, ebenfalls ein Fabrikarbeiter, 
behauptete nun dieſelbe ehrenrührige Tatſache über 
N. gelegentlich der Arbeit in der Fabrik auch gegen- 
über anderen Arbeitsgenoſſen. H. und B. wurden aus 
8 186 StGB. unter Anklage geſtellt. Die Frau B. 
war als Zeugin zu vernehmen. Es ergab ſich die 
Frage, ob ſie zu beeidigen ſei. 

Aus den Gründen. „Die Nichtbeeidigung der 
Zeugin Frau B., welche von der Strafkammer damit 
begründet wurde, daß die Zeugin „als Mittäterin der 
die Unterſuchung bildenden Tat verdächtig“ ſei, wird 
von der Reviſion mit Grund gerügt. Die Entſcheidung 
der Frage, ob die Vorausſetzungen des 856 Ziff. 3 
StPO. gegeben find, iſt zwar in tatſächlicher Hinſicht 
der Nachprüfung des Reviſionsgerichts entzogen, iſt 
ihr aber doch inſoweit unterworfen, als aus den Um⸗ 
ſtänden erkennbar oder zu vermuten iſt, daß ein Rechts⸗ 
irrtum oder eine unrichtige Auffaſſung der Beſtimmung 
des § 56 Ziff. 3 StPO. in Mitte liege. In dieſer 
Hinſicht gibt der Beſchluß der Strafkammer, die Frau 
B. nicht zu beeidigen, in der Tat Anlaß zu Bedenken. 
Den Gegenſtand der Unterſuchung bildete nach der 
Anklage gegen jeden der beiden Angeklagten B. (Ehe— 
mann) und H. je eine ſelbſtändige, in der mündlichen 
Behauptung bzw. Verbreitung einer ehrenrührigen 
Tatſache über N. beſtehende Handlung. Ein Zuſammen— 
hang zwiſchen dieſen Straftaten der beiden Angeklagten 
beſtand ſowohl nach der Anklage, als nach den Feſt⸗ 
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ſtellungen des Urteils nur inſofern, als dem Ange— 
klagten B. der Stoff zu ſeinen Aeußerungen von ſeiner 
Frau — der Zeugin — zugetragen worden war, nach— 
dem dieſe ihn durch eine Aeußerung des Angeklagten 
H. erfahren hatte. Daß irgendwie ſonſt eine Beziehung 
zwiſchen den beiden Straftaten der Angeklagten oder 
zwiſchen dieſen und der Tätigkeit der Frau B. be— 
ſtanden hätte, iſt nicht erſichtlich. Nach der Sachlage 
iſt zu vermuten, daß die Strafkammer bei ihrem Be— 
ſchluſſe nicht etwa eine Verſchmelzung der beiden an 
ſich ſelbſtändigen Vorgänge, in welchen nach der An— 
klage die Straftaten der beiden Angeklagten begründet 
ſein ſollten, zu einem Vorgang und damit eine ein— 
heitliche Tat mit der Möglichkeit der Mittäterſchaft 
der Frau B. im Sinne des S 47 StGB. als Gegen: 
ſtand der Unterſuchung im Auge gehabt hat, und der 
Satz des Beſchluſſes, die Ehefrau B. ſei „als Mit- 
täterin der die Unterſuchung bildenden Tat verdäch— 
tig“, kann wohl nur in dem Sinne verſtanden werden, 
daß Frau B. deshalb, weil ſie die Aeußerung des H. 
ihrem Manne hinterbracht habe, der Verübung einer 
gleichartigen Tat, wie die beiden Angeklagten, ver— 
dächtig ſei Hienach müßte ſich aber die Tätigkeit 
der Frau B. ebenſo als ein ſelbſtändiger Vorgang 
darſtellen, wie das Vorgehen der beiden Angeklagten. 
Der Umſtand, daß das Handeln der Frau B. ſich in 
der gleichen Weiſe gegen dieſelbe Perſon gerichtet haben 
würde, wie das der beiden Angeklagten, könnte für 
ih allein eine Teilnahme im Sinne des S 56 Ziff. 3 
SPD. nicht begründen und daran vermöchte auch der 
erwähnte äußere und innere Zuſammenhang der drei 
einzelnen, zeitlich und räumlich gefonderten Vorgänge 
nichts zu ändern, da die Tätigkeit der Frau B. allein 
und an ſich nicht als eine ſtrafbare Mit wirkung zu 
der Straftat des einen oder des anderen oder gar 
beider Angeklagten zu erachten wäre (Entſch. d. RG. 
Bd. 12 S. 190, 193, Bd. 17 S. 116, 119 120, Bd. 29 
S. 32, 34). Nur im Falle einer ſolchen, wenn auch 
im weiteſten Rahmen ſich bewegenden Mitwirkung zu 
einem einheitlichen Vorgange, welcher ſowohl die 
Tätigkeit der Zeugin als jene des einen oder anderen 
oder beider Angeklagten umfaſſen würde, könnten die 
Borausſetzungen des 856 Ziff. 3 StPO. gegeben fein. 
Daß die Begründung des Beſchluſſes in dieſem Sinne 
erfolgt ſein ſollte, muß bezweifelt werden.“ (Urt. des 
l. Str. S. v. 13. März 1905.) B. 


O berſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 

Auf Grund eines Gewohnheitsrechtes erlangten im 
techtsrheiniſchen Bayern vor dem 1. Jannar 1900 ver: 
kragsmäßige Beräußerungs⸗ und Belaſtungsverbote zur 
Sicherung von Forderungsrechten durch Eintragung in 
das Len Jute uch de Wirkung; fie find auch 
nuch dem Inkrafttreten des BG. wirkſam geblieben. 
In einem notariellen Gutsübergabsvertrage vom 
Jahre 1896 hatte der Uebernehmer ſich verpflichtet, 
dem Uebergeber das lebenslängliche Wohnungsrecht 
eim jährlichen Anſchlage von 120 Mk.“ zu gewähren 
und ihm im Falle der Weiterveräußerung die Hälfte 
des Mehrerlöſes zu zahlen. Der Uebergeber hatte 
auf hypothekariſche Sicherſtellung“ des Wohnungs— 
rechts verzichtet, dagegen war vereinbart worden, daß 
ſowohl „mit Rückſicht auf die Wohnungseinräumung“ 
als auch wegen des Anſpruchs auf die Hälfte des 
künftigen Mehrerlöſes Veräußerungs- und Belaſtungs— 
verbote in das Hypothekenbuch eingetragen werden 
ſollen. Der Eintrag war alsbald erfolgt. Im Jahre 
1905 ſtellte der Uebernehmer bei dem Hypothekenamte 
den Antrag, die Veräußerungs- und Belaſtungsverbote 
zu löſchen, weil ſie ihrem Inhalte nach unzuläſſig ſeien. 
Ter Antrag wurde abgelehnt, Beſchwerde und weitere 
Beſchwerde des Antragſtellers wurden zurückgewieſen, 
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letztere aus folgenden Gründen: Während die in früherer 
Zeit vielfach angenommene, auch in den Anm. z. BER. 
112 S 6 Nr. 4 vertretene Anſicht, daß der Eigentümer 
durch Vertrag ſeine Befugnis zur Verfügung über ſeine 
Sache beſchränken, ſich insbeſondere einem Veräuße— 
rungsverbot unterwerfen könne, für das gemeine Recht 
als aufgegeben anzuſehen iſt und Meinungsverſchieden— 
heit nur noch darüber beſteht, ob zugunſten eines 
Pfandgläubigers auf die Veräußerungsbefugnis ver— 
zichtet werden kann, hat im rechtsrheiniſchen Bayern 
eine allgemein verbreitete, ſeit langer Zeit beſtehende 
Rechtsübung an der Anſicht feſtgehalten, daß zur 
Sicherung eines Forderungsrechts die Befugnis des 
Schuldners zur Veräußerung und Belaſtung eines ihm 
gehörenden Grundſtücks durch Vertrag und Eintragung 
in das Hypothekenbuch beſchränkt werden könne. Es 
war eine ſehr häufige Erſcheinung des Rechtslebens, 
daß die Beteiligten, wie in dem vorliegenden Falle, 
in notariell beurkundeten Verträgen, ſtatt eine Hypo— 
thek zu beſtellen, eine ſolche Verfügungsbeſchränkung 
vereinbarten, die vereinbarten Beſchränkungen wurden 
anſtandslos in das Hypothekenbuch eingetragen, die 
Gläubiger vertrauten auf die Vereinbarung und die 
Eintragung und erachteten ſich durch das eingetragene 
Veräußerungs- und Belaſtungsverbot geſichert. Auf 
dieſe Rechtsübung hat die Geſetzgebung Rückſicht ge— 
nommen. Bei der Beratung des S 60 des Landtags— 
abſchiedes vom 29. April 1869 im Ausſchuſſe der Kammer 
der Abgeordneten beantragte der Staatsminiſter der 
Juſtiz, indem er darauf aufmerkſam machte, daß die 
zunächſt nur für die Hypothekbeſtellung und die Ueber— 
tragung und Verpfändung von Hypothekforderungen 
in Ausſicht genommene Erleichterung der vorgeſchrie— 
benen Form ſich „auch in Bezug auf andere häufig 
vorkommende Rechtsgeſchäfte“ empfehle, die Vorſchrift 
auf „Beſchränkungen in der Befugnis zur weiteren 
Verpfändung oder Veräußerung, welcher ſich der Beſitzer 
von Liegenſchaften oder gleich geachteten Rechten in 
Beziehung auf eine Schuldverbindlichkeit unterwirſt“, 
u erſtrecken (Vhdl. d. K. d. Abg. 1866/69 Beil. Bd. V 
S. 470 u. der K. der Reichsr. 1868/69 Beil. Bd. VII 
S. 667), und dieſer Zuſatz iſt in das Geſetz aufge— 
nommen worden. Daraus läßt ſich entnehmen, daß 
der Geſetzgeber der beſtehenden Uebung ſolche Be— 
deutung beigelegt hat, daß er eine Erleichterung der 
Form für zweckmäßig erachtete. Der vormalige Oberſte 
Gerichtshof hat allerdings in einem Urteile vom 28. 
März 1876 (Aeltere Samml. Bd. VI S. 525), ohne 
die beſtehende Uebung zu erwähnen, unter Berufung 
auf gemeinrechtliche Schriftſteller ausgeſprochen, ein 
vertragsmäßiges Veräußerungsverbot erlange durch 
die Eintragung in das Hypothekenbuch nicht dingliche 
Wirkung. Der Rechtsverkehr hat ſich aber durch dieſe 
vereinzelte Entſcheidung in der bisherigen Rechtsübung 
nicht beirren laſſen, und das Oberſte Landesgericht 
hat ſpäter in den Beſchlüſſen vom 8. Auguſt 1887 und 
3. April 1897 (Aeltere Samml. Bd. XI S. 688 und 
Bd. XVI S. 337) die Wirkſamkeit der üblichen Ver— 
fügungsbeſchränkungen anerkannt, in dem Beſchluſſe 
vom 3. April 1897 insbeſondere betont, daß die hypo— 
thekenamtliche Praxis Rechtsgeſchäften, in denen der 
Eigentümer ſich zu einer Beſchränkung ſeiner Ver— 
äußerungsbefugniſſe verſtanden hat, maßgebende Be— 
deutung beilegt. Die Herrſchaft, die die Rechtsüber— 
zeugung von der Wirkſamkeit der in Rede ſtehenden 
Verfügungsbeſchränkungen im Rechtsverkehr und in 
der Uebung der Gerichte erlangt und während eines 
langen Zeitraums behauptet hat, rechtfertigt die An— 
nahme eines Gewohnheitsrechts (BR. Tit. I K. 2 
§ 15), das geitattete, zur Sicherung von Forderungs— 
rechten Verfügungsbeſchränkungen zu vereinbaren, die 
durch die Eintragung in das Hypothekenbuch dingliche 
Wirkung erlangten. Soweit ſolche Beſchränkungen zur 
Zeit des Inkrafttretens des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
beſtanden, find ſie nach Art. 168 EG. z. BGB. wirk- 


ſam geblieben, neue Beſchränkungen folcher Art können 


aber ſeit dem 1. Januar 1900 nach 8 137 BGB. nicht 
mehr entſtehen, ſie können alſo auch nicht zu Gunſten 
eines auf die Hypothek verzichtenden Hypothekgläu— 
bigers vereinbart werden. Das Geſetz, Aenderungen 
des Hypothekengeſetzes betr., vom 20. Dezember 1903, 
hat ſich lediglich mit der Ausgleichung mancher be⸗ 
ſonders mißlichen Verſchiedenheiten zwiſchen dem bis 
zur Anlegung des Grundbuchs in Geltung bleibenden 
bisherigen und dem neuen Hypothekenrechte befaßt 
und in der neuen Faſſung des § 44 Abſ. 2 des Hypo⸗ 
thekengeſetzes die Vorſchrift des $ 1136 BGB. über⸗ 
nommen, die die nach § 137 Satz 2 BGB. zuläſſige 
Eingehung der Verpflichtung, über ein veräußerliches 
Recht nicht zu verfügen, für das Verhältnis zwiſchen 
dem Eigentümer des mit Hypothek belaſteten Grund⸗ 
ſtücks und dem Gläubiger ausſchließt, es hat aber be⸗ 
ſtehende Rechtsverhältniſſe, die mit dem Rechte der 
Hypothek in keinem Zuſammenhange ſtehen, unberührt 
gelaſſen, insbeſondere nicht in die Wirkſamkeit der 
Verfügungsbeſchränkungen eingegriffen, die zur Siche⸗ 
rung einer nicht mit Hypothek verſehenen Forderung 
vereinbart worden waren. Von Aufhebung dieſer Ver⸗ 
fügungsbeſchränkungen iſt auch in der Begründung 
des Entwurfes zu dem Geſetze nicht die Rede. (Beſchl. 
J. C.⸗S. Reg. III 23/1905 vom 31. März 1905). 
Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


— m. 


B. Strafſachen. 


1 


Zur Allerh. Verordnung vom 21. Mai 1897. 
Unter öffentlich vorgenommener Arbeit im Sinne der 
Allerh. Verordnung vom 21. Mai 1897, die Feier 
der Sonn- und Feſttage betr., welche auf Grund des 
§ 366 Nr. 1 StGB. erlaſſen iſt, wird diejenige Arbeit 
verſtanden, welche in einer Weiſe vorgenommen wird, 
daß fie von unbeſtimmt welchen und wie vielen Ber- 
ſonen wahrgenommen wurde oder hätte wahrgenommen 
werden können, wenn die Perſonen ihre Aufmerkſam⸗ 
keit darauf gerichtet hätten (vgl. auch Entſch. d. Oberſt. 
LG. Bd. 1 S. 405 und Bd. 4 S. 307). Der Begriff der 
Oeffentlichkeit wird auch dadurch nicht ausgeſchloſſen, 
daß die Arbeiten in einem Zimmer vorgenommen 
wurden; es iſt nicht erforderlich, daß an einem für 
jedermann zugänglichen Orte gearbeitet wird, es ge— 
nügt die Wahrnehmbarkeit der Arbeit durch einen 
unbeſtimmten Perſonenkreis; nicht erforderlich iſt, daß 
die einzelnen Hantierungen der Arbeiter wahrnehm- 
bar ſind, es genügt, wenn man die Arbeiter bei der 
Arbeit ſehen kann (in dem der Entſcheidung unter- 
liegenden Falle konnte man nur die Beine der auf 
Leitern im Innern eines Neubaues ſtehenden Arbeiter 
ſehen). Zur Strafbarkeit gehört nicht, daß eine Mehr⸗ 
zahl von Perſonen Aergernis genommen hat, ſondern 
nur, daß die betreffende Arbeit geeignet war, öffent⸗ 
liches Aergernis zu erregen; ob das der Fall iſt, iſt 
Sache tatſächlicher Feſtſtellung. (Urteil vom 11. April 
1905.) K. 


II. 


Wanderlager — Gewerbliche Niederlaſſung — Saiſon⸗ 
geſchäfte. Ein „Wanderlager* hält nach Art. 15 Ziff. 1 
des bayer. Gef. vom 10. März 1879/20. Dezember 1897 
über die Beſteuerung des Gewerbebetriebes im Umher— 
ziehen (GVBl. 1897 S. 423), wer außerhalb ſeines 
Wohnortes und außer dem Meß- und Marktverkehr 
von einer feſten Verkaufsſtätte aus vorübergehend 
Waren feilbietet oder feilbieten läßt. Der Begriff „ge⸗ 
werbliche Niederlaſſung“ ſetzt nach 8 42 Ab. 2 der Gew. O. 
mindeſtens voraus, daß der Gewerbetreibende im In— 
lande ein zu dauerndem Gebrauch eingerichtetes, be— 
ſtändig oder doch in regelmäßiger Wiederkehr von 
ihm benütztes Lokal für den Betrieb ſeines Gewerbes 
beſitzt. Danach ſollen die Wanderlager einerſeits 
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von dem ſtehenden Gewerbe ausgeſchloſſen, ander⸗ 
ſeits die Saiſongeſchäfte in Badeorten und ähnliche 
Geſchäfte von dem Gewerbebetrieb im Umherziehen 
ausgenommen ſein. Nach allgemeinem Sprachgebrauch 
verſteht man unter Saiſongeſchäften ſolche Geſchäfte, 
die beſtimmt ſind, die Bedürfniſſe einer Saiſon zu 
decken. Der Begriff der „Saiſongeſchäfte“, wie er dem 
§ 42 Abſ. 2 der Gew. O. und dem Art. 15 des erwähn⸗ 
ten bayer. Geſetzes entſpricht, iſt enger zu begrenzen. 
Danach fallen unter Saiſongeſchäfte, die nicht als 
Wanderlager gelten ſollen, nur jene, die auf einen 
längeren Zeitabſchnitt eines Jahres, auf beſtimmte Orte, 
auf an dieſen Orten während jener Zeit alljähr⸗ 
lich dargebotene Veranſtaltungen und Einrichtungen 
ſich beſchränken und den auswärtigen Beſuchern jener 
Orte zu dienen und ihre Bedürfniſſe zu decken be⸗ 
ſtimmt ſind. Da das Geſetz durch die Behandlung 
auswärtiger Händler an Bade⸗ und Kurorten während 
der Kurzeit als Inhaber eines ſtehenden Gewerbes 
eine Ausnahme von der Regel eintreten läßt, ſo muß 
der Begriff der danach geſtatteten Saiſongeſchäfte aufs 
engſte ausgelegt werden. (Urteil vom 24. April 1905 
Rev.⸗Reg. Nr. 16/05.) 

Mitgeteilt von B.⸗A.⸗Aſſeſſor Dr. Schmidt im Min. des Aeußern. 


Oberlandesgericht München.“) 


Haftung der Diſtriktsgemeinden für den Zuſtand 
ihrer Straßen. Am 12. Auguſt 1901 ſcheute das Pferd 
des T. auf der Diſtriktsſtraße der Ortſchaft V. Neben 
der Straße lief etwa 1 m tiefer ein Fußweg, auf der 
einen Seite durch die höher liegende en 
auf der anderen durch Häuſer begrenzt. Straße und 
Fußweg waren durch kein Geländer geſchieden. Die 
Anbringung eines ſolchen war im Etat der Diſtrikts⸗ 
gemeinde vorgeſehen, jedoch noch nicht ausgeführt. 
Wagen und Pferde ſtürzten hinab; die Klägerin erlitt 
erhebliche Verletzungen. Ihrer Klage gegen den Tier⸗ 
halter T. und die Diſtriktsgemeinde wurde in 1. Inſtanz 
ſtattgegeben. Die Berufung der Diſtriktsgemeinde wurde 
zurückgewieſen. Das Oberlandesgericht verwarf zu⸗ 
nächſt im Einklang mit der bisherigen Rechtſprechung 
den Einwand, daß eine Vorentſcheidung des Ber: 
waltungsgerichtshofes gemäß Art. 7 des Verw. Ger. H. G. 
nötig ſei und führte unter Hinweiſung auf §8 89, 31 
BGB. weiter aus: Es müſſe der Beklagten zugegeben 
werden, daß unter normalen Verhältniſſen die An⸗ 
bringung eines Geländers nicht geboten ſei, wenn der 
Straßenkörper ſeitlich in die nicht bedeutende Tiefe 
von 1.10 m abfalle. Auf freier Bahn werde, wenn 
die Böſchung flach abfalle, vielfach eine Sicherung 
fehlen oder man werde ler mit Abweisſteinen begnügen. 
Darin liege keine Außerachtlaſſung der im Verkehr 
erforderlichen Sorgfalt. Anders aber ſei es bei der 
Unfallſtelle, weil ſie an der Einfahrt in eine Ortſchaft 
liege und erfahrungsgemäß die Pferde, wenn es auf 
eine ſolche zugehe, lebhafter werden und daher ins⸗ 
beſondere infolge des Verkehrs leichter ſcheuen. Auch 
ſeien an der fraglichen Stelle ſchon öfters Unfälle vor⸗ 
gekommen. Im Jahre 1900 habe die Diſtriktsgemeinde 
die Mittel für die Herſtellung eines Geländers in den 
Etat eingeſtellt; erſt im Frühjahr 1902 ſei aber die 
Herſtellung erfolgt. Dieſe ſei Sache der Diſtrikts⸗ 
gemeinde geweſen. Ueber die Frage, wer verfaſſungs⸗ 
mäßig berufener Vertreter der Diſtriktsgemeinde im 
Sinne der $$ 31, 89 BGB. ſei, wird weiter ausgeführt: 
„Die Unterlaſſung der Anbringung einer Schutzvor⸗ 
richtung war ein Außerachtlaſſen der im Verkehr er⸗ 
forderlichen Sorgfalt und ein fahrläffiges Verſchulden 
der Willensorgane der zum ſicheren Unterhalt der 
Diſtriktsſtraße verpflichteten Diſtriktsgemeinde. Die 
Geſamtheit aller Rechte und Pflichten der Diſtrikts⸗ 


) Das Urtell iſt noch nicht rechtskräftig. Ueber die etwa ei⸗ 
gehende Entſcheidung des Reichsgerichts werden wir ſeinerzeit berichten. 
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gemeinde ruht nach Art. 1 des Geſ. vom 28. Mai 1852 
bei dem Diſtriktsrat als dem Vertreter der Körperſchaft. 
Da dieſer nach Art. 12 aber in der Regel nur einmal 
jährlich zuſammentritt, wählt er aus ſeiner Mitte den 
Diſtriktsausſchuß, dem die Vertretung der Diſtrikts⸗ 
gemeinde zuſteht. Der Diſtriktsausſchuß leitet und 
überwacht nach Art. 16 den Diſtriktshaushalt und ver⸗ 
waltet das diſtriktive Vermögen, führt die Auſſicht 
über die Diſtriktsanſtalten und die Bedienſteten, iſt 
demnach berufen, die Körperſchaft rechts verbindlich zu 
vertreten und iſt ein verfaſſungsmäßiges Willens⸗ 
organ der Diſtriktsgemeinde (vgl. Lermann, Die Bayer. 
Diſtriktsgemeindeordnung S. 81 ff., Entſch. d. RG. 53 
S. 276, Samml. v. Entſch. d. Oberſt. LG. Bd. III S. 25, 
50, 353). Da nach Art. 27 Ziff. 4 a. a. O. die Unter⸗ 
haltung der Diſtriktsſtraßen zu den Verbandslaſten 
gehört, ſo erſtreckt ſich das Aufſichtsrecht und die 
Aufſichtspflicht des Ausſchuſſes auch auf dieſe. Er hat 
die Aufſicht in feiner Geſamtheit oder durch abgeord- 
nete Mitglieder auszuüben. Darin liegt nun zweifellos 
eine Verſäumung der Pflichten durch den Diſtrikts⸗ 
ausſchuß, daß er ſeit Jahren die gefährliche Stelle an 
der Diſtriktsſtraße ungeſichert ließ. Der Zuſtand war 
offenkundig und blieb jedenfalls den in V. ſelbſt oder 
in der Nähe wohnenden Mitgliedern nicht unbekannt, 
zumal darüber mehrmals in der Gemeinde V. Be⸗ 
ſprechungen gepflogen wurden und eine bezirksamtliche 
Beſichtigung ſtattfand. Die Verſäumung der Pflichten 
durch den Ausſchuß ſteigerte ſich aber, da er nicht auf 
baldige Vorkehrungen drang, nachdem im Herbſt 1900 
die Mittel vom Diſtriktsrat bewilligt worden waren 
und damit das Bedürfnis einer Sicherung anerkannt 
war. Nach Art. 25 kann der Ausſchuß in dringlichen 
Fällen die erforderlichen Leiſtungen ſogleich beſchließen 
und bei der ausführenden Behörde, dem Bezirksamt, 
darauf dringen, daß die Arbeit angeordnet und durch 
den Diſtriktstechniker ausgeführt werde; er kann geeig⸗ 
netenfalls Beſchwerde führen. Es iſt aber im vor⸗ 
liegenden Falle nichts geſchehen. Hierin liegt wiederum 
ein fahrläſſiges Verhalten des Diſtriktsausſchuſſes im 
ganzen oder einzelner Mitglieder, deren namentlicher 
Bezeichnung es nicht bedarf (vgl. Jur. W. Schr. 1902 
S. 548 Nr. 21. 1904 S. 88, 232 und 353, Entſch. d. 
AG. Bd. 57 S. 93, Lermann a. a. O. S. 133). Ein 
etwaiges Verſchulden des Bezirksamtmanns oder feines 
Stellvertreters darf zur Klagebegründung nicht heran⸗ 
gezogen werden; denn die Klage richtet ſich gegen die 
Diſtriktsgemeinde und ſtützt ſich auf läſſige Inſtand⸗ 
haltung ihrer Straßen. Der Diſtriktsverwaltungs— 
beamte iſt aber kein Beamter oder Vertreter der 
Tiſtriktsgemeinde, ſondern nur der Vorſitzende ihrer 
Zertretungskörper. Die Klage wegen Verſäumung der 
ſtaatlichen Straßenpolizei hätte eine ganz andere 
degründung und einen anderen Beklagten (Lermann 
S. 96 Nr. 19). Nur in einer Richtung könnte die 
beflagte Diſtriktsgemeinde aus einem Verſchulden des 
Bezirksamtmannes eine Verteidigung entnehmen, wenn 
ſie dartun könnte, daß ſie die Mittel rechtzeitig zur 
Jerfügung geſtellt hat und trotz ihres Drängens die 
Ausführung durch die ſtaatliche Behörde en 
verzögert worden iſt. Einer Erörterung dieſer Frage 
bedarf es aber nicht, weil dieſer Entlaſtungsbeweis 
nicht erbracht iſt; zudem bleibt es fraglich, ob der 
Einwand gegenüber der Klage eines Dritten durch⸗ 
greift und nicht nur das Recht des Rückgriffes beſteht. 
Ob ein Verſchulden des Diſtriktstechnikers vor⸗ 
lag, muß gleichfalls nicht unterſucht werden; denn 
dieſer iſt nur Bedienſteter, nicht Willens⸗ 
organ der Diſtriktsgemeinde. Sie würde für ihn 
nur nach § 831 BGB. haften (vgl. Seuff. Arch. n. F. 
Bd. VI S. 49). Der hier freigelaſſene Entlaſtungs⸗ 
beweis betr. die Auswahl der Perſon durch die Beklagte 
iſt erbracht, da der Diſtriktstechniker über 20 Jahre 
unbeanſtandet in ihrem Dienſte ſtand. Es erübrigt 
daher nur das oben feſtgeſtellte Verſchulden der Ver⸗ 
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treter der Diſtriktsgemeinde. Dieſes rechtfertigte die 
vom Erſtrichter getroffene Entſcheidung. (Urt. vom 
21. Januar 1905, Reg. Nr. 677/04 L). K. 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


Koſtenerſtattungspflicht im Falle, daß von mehreren 
durch einen Rechtsanwalt vertretenen Streitgenoſſen der 
eine ſiegt, der andere unterliegt. Das landgerichtliche 
Urteil hat den einen Beklagten für ſchadenserſatzpflich⸗ 
tig erklärt, die Klage gegen den andern abgewieſen 
und dem Kläger die dieſem erwachſenen Koſten auf— 
erlegt. Geſtützt auf § 3 Geb. O. f. RA. hat das Land⸗ 
gericht die vom Kläger dem ſiegenden Streitgenoſſen 
zu erſtattenden — von dieſem an den gemeinſchaft⸗ 
lichen Anwalt nicht entrichteten — Koſten auf 
einen die ganzen Gebühren und Auslagen des An— 
walts umfaſſenden Betrag feſtgeſetzt. Die Beſchwerde 
iſt begründet. Im Koſtenerſtattungs verfahren 
— anders als in der Urteilsentſcheidung ſelbſt — iſt 
dann, wenn von zwei durch denſelben Anwalt ver⸗ 
tretenen Streitgenoſſen der eine ſiegt, der andere unter: 
liegt, im Falle gleicher Beteiligung am Rechtsſtreite 
der ſiegende Streitgenoſſe dem ihm unterlegenen Pro— 
zeßgegner gegenüber nur mit dem Anſpruche auf Er- 
ſtattung der Hälfte der Gebühren und Auslagen des 
gemeinſchaftlichen Anwalts zuzulaſſen. Ein Anſpruch 
auf Erſtattung der ganzen Koſten iſt nur gerechtfertigt, 
wenn der ſiegende Streitgenoſſe, wozu er nach 8 3 
Geb. O. f. RA. vom gemeinſchaftlichen Anwalte heran⸗ 
gezogen werden kann, an dieſen alle Gebühren und 
Koſten gezahlt hat oder wenn er ihn aus irgend 
einem Grunde (Bewilligung des Armenrechts an den 
Streitgenoſſen, Konkurs, Zahlungsunfähigkeit des 
Streitgenoffen) vorausſichtlich wird zahlen 
müſſen (RG. v. 19. Nov. und 3. Dez. 1897 Jur. 
Wſchr. 1898 S. 12 und 45, die mit RG. v. 20. Dez. 
1897 und 25. April 1898 Jur. Wſchr. 1898 S. 74 und 
349 nicht im Widerſpruch ſtehen). Von den beiden 
Fällen liegt hier keiner vor. Der Erſtattungsberech⸗ 
tigte hat die ganzen Koſten an den gemeinſchaftlichen 
Anwalt weder gezahlt noch auch glaubhaft gemacht, 
daß er ſie aus Gründen in der Perſon ſeines Streit— 
genaſſen wird zahlen müſſen (Entſch. des RG. Bd. 31 
S. 349). Daß der Liquidant dem gemeinſchaftlichen 
Anwalt nach § 3 Geb. O. f. RA. für den ganzen Ge⸗ 
bühren⸗ und Auslagenbetrag haftbar iſt — arg. 
§ 51 a. a. O. — hat mit der Erſtattungspflicht des 
Prozeßgegners nur inſoweit unmittelbaren Zuſammen⸗ 
hang, als zu den vom obſiegenden Streitgenoſſen aus⸗ 
gelegten, „ihm erwachſenen“ Koſten in manchen Fällen 
die ganzen Gebühren und Auslagen des gemeinfchaft- 
lichen Rechtsanwalts gehören können. Der Eritat- 
tungsberechtigte kann hiernach nur die Erſtattung der⸗ 
jenigen Koſten verlangen, die ihm — bei gleicher 
Beteiligung am Rechtsſtreite — unter allen Umſtänden 
erwachſen, d. i. der Hälfte (Jur. Wſchr. 1893 S. 13; 1896 
S. 654; 1898 S. 74, 349. Bolze Bd. 22 Nr. 709 f.). 
(Beſchluß vom 6. April 1905.) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


Landgericht München 1. 


Iſt die Gerichtsſchreiberei verpflichtet, einem Glän⸗ 
biger aus dem cia 8 912 der CO. zu führenden 
Verzeichnis ſchriftliche Auskunft zu erteilen? Zu 
dieſer Frage hat das Landgericht München I neuer- 
dings (ſ. Nr. 3 dieſer Zeitſchrift S. 87) in einem Be⸗ 
ſchluſſe vom 10. April 1905 Stellung genommen. Das 
Amtsgericht hatte den Antrag des Gläubigers, der 
einen Vollſtreckungstitel gegen den in Frage ſtehenden 
Schuldner vorlegte, abgewieſen, die Beſchwerde gegen 
dieſen Beſchluß wurde als unbegründet zurückgewieſen 
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und hiebei ausgeführt, die Beſtimmung des $ 915 
Abſ. 3 der CPO. dürfte nicht ausdehnend interpretiert 
werden, aus dem Rechte auf Einſicht in das Schuldner- 
verzeichnis dürfe keineswegs das Recht auf Erteilung 
von Abſchriften oder ſchriftlicher Auskunft gefolgert 
werden; dies ergebe ſich auch daraus, daß in andern 
geſetzlichen Vorſchriften, z. B. 8 9 des HGB., § 1563 
des BGB., §§ 34, 78 II des FGG., 8 11 der GBO. 
derartige weitergehende Befugniſſe ausdrücklich auf— 
geführt ſeien. Unter Bezugnahme auf die eingangs 
erwähnte frühere Entſcheidung wird dann noch her— 
vorgehoben, daß, ſelbſt wenn der Gläubiger auf Grund 
einer extenſiven Auslegung des § 792 der CPO. ein 
Verlangen auf Abſchrifterteilung ſtellen könnte, auch 
in jenem Beſchluſſe vom 4. Januar 1904 dem mit 
Vollſtreckungstitel verſehenen Gläubiger ein Recht auf 
Auskunftserteilung ſchlechthin verſagt werde; die Aus⸗ 
kunftserteilung, die eine viel weiter gehende Ver— 
pflichtung der Gerichtsſchreiberei darſtelle als die Er- 
teilung einer beſtimmten Abſchrift aus dem Schuldner: 
verzeichniſſe, dürfe der Gerichtsſchreiberei nicht auferlegt 
werden, weil das Geſetz eine diesbezügliche Ver— 
pflichtung nicht beſtimmt habe (Beſchl. vom 10. April 
1905, Beſchw. Reg. Nr. 224/05, VR. Nr. K 2669/05). 
— —f. 


Landgericht Würzburg. 


nwieweit fällt die in Franken as Süßwein⸗ 
fabrikation n von Muskat, Nouffillon⸗Faſſon, 
Malaga) unter das Weingeſetz vom 24. Mai 1901, ius⸗ 
befendere unter das Kuuſtweinverbot des § 3, inwieweit 
unter das Nahrungsmittelgeſetz vom 14. Mai 18797 Iſt 
hiebei die 3 unter welcher der Muskat in den 
Kandel kommt (Muskatlitör, Muskatfaſſon, Muskat⸗ 
ſüßwein uſw.), von Einfluß auf die rechtliche Beur⸗ 
teilung? Darf den Muskatſüßweinen Salizylſäure be: 
hufs Haltbarmachung zugeſetzt werden? H. hat ge⸗ 
werbsmäßig „Muskat“ gergeſtellt und dieſen unter der 
Bezeichnung „Muskatlikör“ und „Muskatſüßwein“ an 
ſeine ausſchließlich aus En-gros-Abnehmern und Wieder⸗ 
verkäufern beſtehende Kundſchaft verkauft. Der Preis 
des Likörs war 45 Pfennige, der des Süßweins 60 
bis 70 Pfennige per Liter. Der Muskatlikör be⸗ 
ſtand aus Alkohol (ca. 15% des Volumens), Waſſer, 
Zucker, Tannin, Couleur, Kräutern (Muskatblüte, Kori⸗ 
ander, Hollunderblüte), Weinſteinſäure und Salizyl⸗ 
ſäure (ca. 30 g auf 1000 Liter). Der Muskatſüß⸗ 
wein beſtand aus einem Verſchnitte von 40 — 50% 
fränkiſchem Naturwein und von Muskatlikör der ge⸗ 
nannten Art. Die Anklage hat in den Handlungen 
des H. ein Vergehen nach § 10 Ziff. 1 und 2 des 
Nahrungsmittelgeſetzes vom 14. Mai 1879 im recht⸗ 
lichen Zuſammenfluſſe mit einem Vergehen nach $ 13 
Abſ. 1 Ziff. 1, §S 3 Abſ. 1 Ziff. 5, S 3 Abſ. 2, 87 und 
S 8 des Weingeſetzes vom 24. Mai 1901 erblickt. H. 
hat beſtritten, eine ſtrafbare Handlung begangen zu 
haben und folgendes vorgebracht: Muskat ſei allgemein 
als Kunſtprodukt bekannt, er diene als billiger 
Erſatz für einen Deſſertwein ausländiſchen Urſprungs 
und gehöre zu den „Gewürzgetränken“ oder likörartigen 
Getränken“, deren gewerbsmäßige Herſtellung nicht 
unter das Kunſtweinverbot des $ 3 WG. falle. Er 
habe dem Muskat nur deshalb zwei verſchiedene Be— 
zeichnungen (Süßwein und Likör) gegeben, um kennt⸗ 
lich zu machen, daß die eine Art Naturwein, die andere 
Art keinen Wein enthalte. Das Publikum wiſſe genau, 
daß Muskatwein nur ein Kunſtprodukt aus den von 
ihm benützten Beſtandteilen ſei. Die Salizylſäure habe 
er dem Muskat beigeſetzt, um ihn haltbar zu machen. 
Geſundheitsſchädlich ſei ein ſolcher Zuſatz nicht. Die 
beiden Muskatqualitäten feien kein „Wein“ im Sinne 
des WG., insbeſondere ſei der Muskatſüßwein nur eine 
beſſere Geſtaltung des Muskatlikörs. Auch die unter— 
fränkiſche Handels- und Gewerbekammer habe in ihrem 
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Jahresberichte 1902 ſich dahin geäußert, daß die in Franken 
heimiſche Herſtellung und der Verkauf von Süßweinen, wie 
Muskat, nach dem WG. erlaubt ſei. Dieſe Anſchauung 
ſei auch vom Stadtmagiſtrat Würzburg und der unter: 
fränkiſchen Kreisregierung als richtig anerkannt worden. 

Der Sachverſtändige Dr. M. hat das Gutachten ab: 
gegeben, unter Muskat ſei ein aus dem Safte der 
Muskatellertrauben hergeſtellter Süßwein zu verſtehen. 
Die Herſtellung von Muskatkunſtwein ſei nach dem 
WG. verboten. Dadurch, daß H. fein Kunſtprodukt als 
Muskat bezeichnet habe, ſei auch in den Konſumenten 
— allerdings nicht bei den unmittelbaren En- 
gros-Abnehmern — eine Täuſchung über Art, Ur: 
ſprungsort und Zuſammenſetzung hervorgerufen worden. 
Unter allen Umſtänden ſei H. wegen des Zuſatzes von 
Salizylſäure nach 88 7, 8 WG. ſtrafbar. Die Sad 
verſtändigen Dr. K. und M. haben dagegen angegeben, 
unter Muskat ſei nicht ein aus dem Safte der Mus⸗ 
katellertrauben hergeſtellter Süßwein, ſondern ein ſüßes 
likörartiges, teils mit, teils ohne Wein hergeſtelltes, aus 
Alkohol, Zucker, Waſſer, Weinſteinſäure und Kräutern 
(Gewürzen) beſtehendes Kunſtprodukt zu verſtehen; dies 
ſei nicht nur den En-gros-Abnehmern des H., ſondern 
auch dem konſumierenden Publikum bekannt. Schon 
der ſtark alkoholiſche Geſchmack, welchen Naturweine 
überhaupt nicht hätten, und der billige Preis laſſe 
keine Täuſchung darüber zu, daß Muskat ein zu den 
„landesüblichen“ Gewürzgetränken gehöriges Kunſt⸗ 
produkt der in Franken heimiſchen Süßweinfabrikation 
ſei. Die in Franken ſchon über 100 Jahre alte Süß⸗ 
weinfabrikation (Muskat, Malaga, Rouſſillon-Faſſon) 
beſchränke ſich ausſchließlich auf die Nachahmung 
ausländiſcher Süßweine, die auch nach dem WG. 
geſtattet ſei. Die Bezeichnung des Muskat ſei immer 
ein Phantaſieprodukt des einzelnen Fabrikanten. Aus 
Muskatellertrauben werde in Franken kein Wein ge— 
keltert, da es nur wenige ſolche Trauben gebe, die 
gegeſſen würden. Der Import von Muskatellerwein 
nach Franken ſei erſt ca. 10 Jahre alt. Das Gericht 
verurteilte den H. zu 50 Mk. Geldſtrafe und zog den 
Muskat ein. 

Aus den Gründen: Es iſt zunächſt zu prüfen, 
ob und inwieweit die in Franken heimiſche Süßwein⸗ 
fabrikation(Herſtellung von Muskat, Malaga, Rouſſillon⸗ 
Faſſon) unter das WG. insbeſondere unter das Kunſt⸗ 
weinverbot fällt, und ob jene Weine dadurch der Sub⸗ 
ſumtion unter das WG. entzogen werden können, daß 
ſie als „Liköre“ bezeichnet werden. Nach 8 3 WE. iſt 
die Herſtellung oder Nachahmung von Wein unter 
Verwendung der in Abf. 1 Ziff. 1—6 aufgeführten Zu⸗ 
ſätze und Zubereitungsmittel, insbeſondere von Säuren, 
ſtrafbar, wenn ſie gewerbsmäßig erfolgt, das Verkaufen 
und Feilhalten hingegen ſchlechthin, ohne Rückſicht auf 
die Bezeichnung. Nach dem Wortlaute des $ 3 bezieht 
ſich das Kunſtweinverbot nur auf die Herſtellung von 
Wein, d. h. einem durch akkoholiſche Gärung aus 
dem Safte der Weintrauben hergeſtellten Getränke 
($ 1) oder einem Getränke, das einer nach 8 2 des WG. 
erlaubten Behandlung unterworfen worden iſt und er⸗ 
laubte Zuſätze erhalten hat. Aus der Entſtehungs⸗ 
geſchichte des WG. geht hervor, daß der Geſetzgeber 
kein Bedürfnis anerkannt hat, auch Getränke in das 
Kunſtweinverbot einzubeziehen, bei welchen nach Art 
der Zuſammenſetzung, des Ausſehens und Geſchmacks, 
nach der Benennung und Beſtimmung eine Verwechs⸗ 
lung mit Wein ausgeſchloſſen iſt. Hieher ge- 
hören z. B. Obſtweine, Beerenweine, die von der 
Geiſtlichkeit und von Mäßigkeitsvereinen in manchen 
Gegenden vertriebenen künſtlichen Gewürzgetränke oder 
Kirſchweine (hergeſtellt aus Waſſer, Kirſchſaft, Zucker, 
Weinſteinſäure, Zimmt und Nelken mit 12 —15% 
Alkoholzuſatz), ſowie ähnliche Getränke, die die gleichen 
Beſtandteile unter Zuſetzung von Gewürzen, Muskat⸗ 
blüte, Koriander ſowie wirklichen Weinen aufweiſen. 
endlich likörartige Getränke (cfr. ſtenogr. Ber. 


über die Verhandl. des Reichstags 1900/02, I. Anlagenb. 
Nr. 129 der amtl. Druckſ. S. 795 und III. Anlagenb. 
Nr. 303 S. 2130, von der Pfordten WG. 8S 3 Anm. 12). 
Das WG. hat nach ſeiner Entſtehungsgeſchichte vor 
allem den Zweck, die Naturweine und ſpeziell die 
Naturweine inländiſchen Urſprungs vor der Kon— 
kurrenz der Nachahmung zu ſchützen. 
daher Kunſtweine, inſoweit ſie dem deutſchen Weinbaue 
Konkurrenz machen. Dagegen iſt die Fabrikation von 
Kunſtwein, die Weine ausländiſchen Urſprungs 
nachahmt, geſetzlich erlaubt. Daher bedarf es keiner 
weiteren Ausführung, daß der von H. hergeſtellte 
„Muskatlikör“ und „Muskatſüßwein“ nach feiner Zus 
ſammenſetzung und Beſchaffenheit zu den vom Kunſt⸗ 
weinverbote des 8 3 ausgenommenen likörartigen 
Getränken gehört und daß ſohin eine nach 8 3 
ſtrafbare Handlung nicht vorliegt. Eine andere Frage 
iſt, ob nicht durch die von H. dem Muskat beigegebenen 
Zutaten dem Getränke der Anſchein einer beſſeren Be— 
ſchaffenheit gegeben oder ſeine Verſchlechterung bewirkt 
worden iſt, in welchem Falle ſich die Unzuläſſigkeit 
der Zuſätze aus 8 10 des NMG. vom 14. Mai 1879 
ergeben würde. Das Gericht hat auf grund der 
Beweisaufnahme die Frage verneint und die 
Anwendbarkeit des 8 10 NMG. für ausgeſchloſſen 
erklärt, weil weder objektiv noch ſubjektiv der Tat— 
beſtand der Ziff. 1 oder 2 des § 10 vorliegt. Die von 
H. hergeſtellten Getränke enthalten die in Franken 
allgemein üblichen Beſtandteile des „Muskat“ und 
außerdem Salizylſäure. In letzterem Zuſatze erblickt 
das Gericht keine Verfälſchung, da die Behauptung des 
H. glaubhaft iſt, daß der Zuſatz nur dazu gedient hat, 
das Getränke haltbar zu machen, ohne daß es ver— 
ſchlechtert worden iſt oder den Schein einer beſſeren 
Beſchaffenheit erhalten hat (ekr. Stenglein, Die ſtraf— 
rechtlichen Nebengeſetze I. Bd. S. 346 zu $ 10 des NM. 
Anm. 6 Abſ. 4). H. hat die Getränke auch nicht unter 
einer zur Täuſchung geeigneten Bezeichnung feilgehalten 
und verkauft. Was die Bezeichnung Muskat anlangt, 
ſo kann ſich das Gericht der Anſicht des Sachverſtän⸗ 
digen Dr. M., daß unter Muskat eine aus dem Safte 
der Muskatellertrauben hergeſtellte Weinart, ſohin 
ein Naturwein zu verſtehen fei, nicht anſchließen. Jene 
Anſicht iſt zwar ſchon öfters von Sachverſtändigen 
vertreten worden (cfr. Urteil des LG. Hamburg vom 
18. Dez. 1902 und des LG. Glogau vom 1. Okt. 1898 
in den Beil. zu den Veröffentl. des Kaiſ. Geſundheits— 
amts Bd. 6 S. 199 und Bd. 5 S. 184), allein das Gericht 
hält zum mindeſten, ſoweit die in Franken heimiſche 
Muskatinduſtrie in Betracht kommt, die Anſicht der 
Sachverſtändigen M. und Dr. K. für zutreffend, welche 
geäußert haben, daß unter Muskat in den Kreiſen der 
gabrikanten, Käufer und Konſumenten allgemein ein 
ttunſtprodukt, nämlich ein likörartiges Gewürz— 
getränke, beſtehend aus Alkohol, Zucker, Waſſer, Wein— 
ſteinſaure und Gewürzen Kräutern wie Muskatblüte, 
Koriander uſw.) verſtanden werde, welches teils mit, teils 


ohne Wein hergeſtellt werde. Ein ſolches Kunſtprodukt 


iſt der von H. hergeſtellte Muskat. Die Bezeichnung 
„Muskat“ oder eine andere mit dem Worte „Muskat“ 
zuſammengeſetzte Bezeichnung, z. B. „Muskatlikör“, 
⸗Muskatfaſſon“, „Muskatſüßwein“ erfolgt gerade, um 
jeden Beteiligten darüber aufzuklären, daß es ſich um 
ein Kunſtprodukt, nicht um ein Naturprodukt handelt. 


Wie der Sachverſtändige Dr. K. bekundet hat, iſt die 


Bezeichnung des Muskats jeweilig ein Phantaſie— 
produkt des einzelnen Fabrikanten. Insbeſondere 
werden die Muskatſüßweine vielfach mit der Bezeichnung 
Likör“ (Muskatlikör) in den Verkehr gebracht, um ſie 
ſofort als Kunſtprodukte kenntlich zu machen. 
Wie das Gericht in Übereinſtimmung mit der unter— 
fränkiſchen Handels⸗ und Gewerbekammer (ekr. Jahresb. 
1902 S. 52) annimmt, genügen die Bezeichnungen 
„Likör“, „Faſſon“ hiezu vollſtändig und auch dafür, 
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Verboten ſind 


daß die Intereſſenten mit dem $ 10 des RM. nicht | 
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in Konflikt geraten. Die Beweisaufnahme hat keinen 
Anhaltspunkt dafür ergeben, daß durch die von H. 
gewählten Bezeichnungen irgend ein Abnehmer oder 
Konſument getäuſcht worden wäre, im Gegenteil hat 
der Zeuge M., welcher Muskat von H. bezogen hat, 
bekundet, er habe ſelbſtverſtändlich angenommen, daß 
er ein Kunſtprodukt bekomme. Selbſt wenn aber ob— 
jektiv der Tatbeſtand des §S 10 des NM. vorläge, fo 
würde es doch am ſubjektiven Tatbeſtande, an der 
Feſtſtellung der Abſicht des H. fehlen, eine Täuſchung 
im Handel und Verkehr zu bewirken oder ſeine Ware 
unter einer auf Echtheit und Reinheit deutenden Be— 
zeichnung in den Handel zu bringen. H. hat niemanden 
mit der Bezeichnung „Muskatlikör“ und „Muskatſüß⸗ 
wein“ täuſchen wollen. Er war überzeugt, daß durch 
ſeine Bezeichnungen die Beſchaffenheit des Muskats als 
einer Nachahmung ausländiſchen Weines hinreichend 
gekennzeichnet ſei und daß eine Täuſchung des Publi— 
kums ausgeſchloſſen ſei. Da er weder beabſichtigt hat, 
die unmittelbaren Abnehmer des Muskat 
über deſſen wahre Beſchaffenheit in Unkenntnis zu 
laſſen, noch bewußtermaßen dazu beigetragen hat, trotz 
einer Aufklärung des unmittelbaren Abnehmers über 
die Beſchaffenheit des Muskat, das aus der Hand des 
Abnehmers — ſei es mittelbar oder unmittelbar — 
das Genußmittel erwerbende Publikum zu täuſchen, 
ſo hat er keine Fälſchung „zum Zwecke der Täuſchung 
im Handel und Verkehr“ begangen (efr. E. d. RG. in 
Strafſ. Bd. 34 S. 232). Das Gericht hat ſohin den 
von H. behaupteten guten Glauben als erwieſen an— 
genommen, weshalb er weder eines wiſſentlichen noch 
eines fahrläſſigen Vergehens wider das NMG. für 
ſchuldig zu erkennen war. 

Dagegen iſt die Anklage begründet, ſoweit ſie dem 
H. zur Laſt legt, er habe vorſätzlich den Vorſchriften 
des §S7 und 8 WG. zuwidergehandelt und ſich da— 
durch aus § 13 Abſ. 1 Ziff. 1 WG. ſtrafbar gemacht. 
§ 7 verbietet bei der Herſtellung von Wein, wein— 
haltigen und weinähnlichen Getränken, welche 
beſtimmt ſind, anderen als Genußmittel zu dienen, 
den Zuſatz von Salizylſäure oder von Gemiſchen, 
welche dieſen Stoff enthalten. Daneben iſt in §8 auch 
das Feil halten, Verkaufen und Inverkehrbringen ver— 
botswidrig hergeſtellter Getränke verboten. Es ſteht 
feſt, daß H. aus Alkohol, Zucker, Waſſer, Tannin, 
Kouleur, Weinjteinfäure und Kräutern (Muskatblüte, 
Koriander), einen ſog. Muskat hergeſtellt, dieſem Ge— 
tränke bei oder nach der Herſtellung Salizylſäure 
zugeſetzt und das Fabrikat mit der Beſtimmung, an— 
deren als Genußmittel zu dienen, in den Verkehr ge— 
bracht hat. Da H. ſelbſt die Salizylſäure beigeſetzt 
hat, ſohin ſich des 1 des Getränkes ſowie der 
Tatſache, daß er durch ſeine Handlung den Genuß 
anderen zugänglich mache, bewußt geweſen iſt, ſo iſt 
er eines vorſaͤtzlichen Vergehens nach § 13 Abi. 1 
Ziff. 1 WG. für ſchuldig zu erkennen, wenn der 
Muskat zu dem Begriffe „Wein, weinhaltige und wein— 
ähnliche Getränke“ gehört (von der Pfordten WG. 
83 Anm. 12 Abſ. II letzter Satz). Das Gericht nimmt 
an, daß die beiden von H. hergeſtellten und in den 
Verkehr gebrachten Sorten Muskat ein wein ähn— 
liches, der Muskatſüßwein auch ein weinhaltiges 
Getränke find. Unter „weinähnlichen“ Getränken find 
zum menſchlichen Genuſſe beſtimmte Getränke zu ver— 
ſtehen, welche durch die Art ihrer Herſtellung oder 
ihr Ausſehen und ihren Geſchmack dem Weine gleichen 
oder eine Nachahmung darſtellen. Ein „weinhaltiges“ 
Getränke iſt ein ſolches, bei deſſen Bereitung Wein 
benutzt wurde (ekr. E. d. RG. in Strafſachen Bd. 27 
S. 8 ff.). Daß die Fabrikate des H., welche einen 
„Erſatz für ausländiſchen Deſſertweind, eine „Naſch— 
ahmung ausländiſcher Süßweine“ bilden und von 
Dr. K. als „likörartige, landesübliche Gewürzgetränke“ 
— welche in $ 3 Abſ. 1 Ziff. 5 des WG. ſogar als 
„Wein“ bezeichnet werden — charakteriſiert wurden, 
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zu den weinähnlichen Getränken gehören, kann 
nach der Art ihrer Herſtellung, ihrem Ausſehen, ihrem 
Geſchmacke, ihrer Verwendung als Süßwein nicht be— 
ſtritten werden. Keineswegs gehören ſie trotz der 
Bezeichnung als „Likör“ zu den Sprituoſen (Kognak, 
Rum, Arak), auf welche ſich $ 7 WG. nicht bezieht. 
Daß der von H. hergeſtellte Muskatſüßwein auch ein 


weinhaltiges Getränke iſt, iſt unbeſtreitbar, da er 


nach Ausſage des Zeugen L. zu mindeſtens 50%, nach 
Angabe des Angeklagten zu ca. 40% aus Franken⸗ 
wein beſteht. Durch die Beimiſchung eines ſo großen 
Quantums Frankenweins hat er den Charakter eines 
„weinhaltigen Getränkes“ erlangt. Die Beſtimmung 
des § 7 WG. iſt eine geſundheits polizeiliche 
Vorſchrift (cfr. E. d. RG. Bd. 27 S. 8); fie bezweckt, 
Getränke, welche nicht Wein ſind, aber ſolchen enthalten 
oder ihm ähnlich ſind, vor Beimiſchungen zu bewahren, 
welche die menſchliche Geſundheit ſchädigen können und 
verbietet daher jeden, wenn auch nur ganz geringen 
Zuſatz der von ihm betroffenen Stoffe ſchlechthin, ohne 
Rückſicht darauf, ob er zum Zwecke der Täuſchung in 
Handel und Verkehr erfolgt und ob er eine Nach— 
ahmung oder Verfälſchung im Sinne des 8 10 des 
NMG. bewirkt. Die Verwendung der genannten Stoffe 
iſt in jedem Stadium des Verfahrens unzuläſſig, 
insbeſondere darf die Haltbarmachung des Weines 
($ 2 Nr. 1) nicht unter ihrer Anwendung erfolgen 
und die verbotenen Stoffe dürfen auch nicht als 
Klärungsmittel gebraucht werden (von der Pfordten 
8 10 Anm. 2 und 4). Da nach vorſtehender Auf- 


faſſung der „Muskatlikör“ und der „Muskatſüßwein?“ 


weinähnliche bzw. weinhaltige Getränke ſind — eine 
Auffaſſung, die auch von der unterfränkiſchen Handels⸗ 
und Gewerbekammer im Jahresberichte 1902 S. 52 
geteilt wird — fo war H. eines Vergehens nach 8 13 
Abſ. 1 Ziff. 1 für ſchuldig zu erkennen. Er hat vor⸗ 
gebracht, er habe nicht das Bewußtſein der Rechts— 
widrigkeit ſeiner Tat gehabt. Dieſes Vorbringen kann 
ihn nicht ſchützen. Wenn eine Handlung alle Begriffs— 
merkmale eines doloſen Delikts verwirklicht, während 
der Täter irrig das Gegenteil annimmt, ſo kommt 
ihm nur ein Irrtum über tatſächliche Umſtände 
zu ſtatten, nicht aber eine irrige Auffaſſung 
des Strafgeſetzes (cr. E. d. RG. in Strafſ. 
Bd. 14 S. 440). Ein ſolcher tatſächlicher Irrtum wäre 
nach § 59 StGB. zu berückſichtigen, wenn H. ſich über 
die Qualität des zugeſetzten Stoffes oder über die 
Zuſammenſetzung des Getränkes oder über ſeine Be— 
ſtimmung als Genußmittel für andere in Irrtum be— 
funden hätte, was nicht zutrifft. Wenn H. aber nur 


irrtümlich angenommen hat, ſein Verfahren ſei erlaubt 


und falle nicht unter SS 7, 8, 13 WG., fo darf dieſer 
auf Unkenntnis oder unrichtiger Auffaſſung des Straf— 
geſetzes beruhende Irrtum nicht berückſichtigt werden. 
ſelbſt wenn in Handelskreiſen allgemein die gleiche 
Anſchauung beſtanden hätte (Urt. vom 17. April 1905). 
Mitgeteilt von Landgerichtsrat Schimpf in Würzburg. 


Literatur. 


Jagemann, Dr. E. von, Univerſitätsprofeſſor in Heidel⸗ 
berg. Zur Reichsfinanzreform. Heidelberg 
1905. C. Winters Univerſitätsbuchhandlung. Mk. 1.60. 

Der Verfaſſer, ehedem durch ein Jahrzehnt Be— 
vollmächtigter Badens zum Bundesrate, bietet in der bez. 

Broſchüre für die angekündigte Reform unſerer Reichs— 

finanzwirtſchaft einen ebenſo zeitgemäßen, wie un- 

parteiiſchen und gemeinverſtändlichen Führer bezüglich 


tiſchen Entwicklung derſelben. Nach Darlegung der 
Schäden der bisherigen Reichsfinanzwirtſchaft für die 


Einzelſtaaten wie für das Reich werden für die Her- II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 


Eigentum von J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 


ſtellung ſelbſtändiger Reichsfinanzen die wichtigſten 
Grundſätze zuſammengetragen, die Art des Reichs⸗ 
bedarfes nach Steigerungsmöglichkeit und Quellen 
beſprochen, und unter Würdigung der real politiſchen 
Verhältniſſe und der konſtitutionellen Bewilligungs⸗ 
rechte die Gründe dargelegt, warum unter Konzeſſion 
eines in gewiſſen Grenzen gehaltenen Einnahme— 
bewilligungsrechtes an die Volksvertretung der Plan 
der Reichsfinanzreform um ſo eher gelingen werde, 
„je großzügiger er angelegt wird und dabei neben 
ſeinem nächſten und dringendſten Ziele übermächtigen 
Anſchauungen über ſonſtige Finanzpunkte im Bereiche 
der Erträglichkeit entgegenkommt“. — Alle im öffent⸗ 
lichen Leben Stehenden, Politiker wie Steuerzahler 
werden die intereſſanten Ausführungen begrüßen. 
Rentamtmaun Stelzer 


Sepp, Dr. iur., Karl. Der Leibrenten vertrag 
nach dem BGB. Eine civiliſtiſche Studie. München 
1905, C. H. Beck'ſche Verlagsbuchhandlung (Oskar 
Beck). Broch. Mk. 3.—. 


Bei der etwas ſtiefmütterlichen Behandlung, die 
der Leibrentenvertrag im BGB. erfahren hat, kommt 
die vorliegende geſchickt und ſorgfältig geſchriebene 
Sonderdarſtellung einem Bedürfnis entgegen. Der 
Verfaſſer beſtimmt nach einer kurzen hiſtoriſchen Ein⸗ 
leitung den Begriff der Leibrente als einer Rente 
auf Lebenszeit und erörtert hiernach, daß ſie die 
Leiſtung von Geld und anderen vertretbaren Sachen 
— nicht auch von Diensten oder Rechten — zum Ges 
genftande habe und auf das Leben einer Perſon 
— nicht notwendig des Gläubigers — geſtellt ſein 
müſſe. Mit letzterer Meinung tritt er in Gegenſatz 
zur herrſchenden Anſchauung. Sodann werden die 
Arten des Leibrentenvertrages kurz erörtert. In den 
nun folgenden Ausführungen über die rechtlichen Eigen⸗ 
tümlichkeiten dieſes Vertrags gelangt der Verfaſſer zu 
dem Ergebniſſe, daß ſchon mit dem Abſchluſſe des 
Vertrags das Recht auf die einzelnen Bezüge entſteht. 
Die praktiſchen Folgen, die ſich aus dieſer Auffaſſung 
für die Behandlung des Rentenanſpruchs im Konkurs 
des Gläubigers ergeben, werden beſprochen. Die 
nächſten Abſchnitte (Kap. V, VI des III. Abſchnittes) 
bilden den Kernpunkt des Werkes, ſie ſind dazu be⸗ 
ſtimmt, die Natur der Leibrente als eines einheit⸗ 
lichen Rechts darzutun und die Anwendung dieſes 
Grundſatzes auf Einzelfälle (Beweislaſt, Erteilung der 
vollſtreckbaren Ausfertigung des Rententitels, Konkurs 
des Schuldners, Verjährung u.ſ.w.) zu veranſchau⸗ 
lichen. Kap. VII iſt dem Rentenkapital (der 
Gegenleiſtung für die Leibrente) gewidmet. Hierbei 
wird der „Penſionsvertrag“, durch den ſich eine Perſon 
gegen Dienſtleiſtungen zur Gewährung einer Penſion 
verpflichtet, erwähnt und in die Kategorie des Dienſt⸗ 
vertrags verwieſen. Auch auf die Anfechtung der 
Kapitalsleiſtung wegen Benachteiligung der Gläubiger 
wird hier eingegangen. Der letzte Abſchnitt befaßt 
ſich mit der Leibrentenſchenkung. Die Ausführungen 
des Verfaſſers ſind durchweg gut und eingehend be⸗ 
gründet. Seine Ausdrucksweiſe iſt klar und rein von 
Unarten. Der Verlag hat ſich eine gute Ausſtattung 


angelegen ſein laſſen. von der Pfordten. 


Berichtigung. 
Durch ein Verſehen der Druckerei iſt in der vorigen 


Nummer auf Seite 223 am Schluſſe der III. Reichs⸗ 
gerichtsentſcheidung „Kann ein Fuchs (Renonce) ꝛc.“ 


e 8 derſte der Name des Einſenders Reichsgerichtsrat 
der ſtaatsrechtlichen Seite der Frage und der poli— 


Düringer weggelaſſen worden. 
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Zur Einführung der Gebührenvorſchriften | Die Novelle zum Geb. G. vom 9. Juni 1899 


Ä geht im allgemeinen von dem Prinzip aus, den 
in Grundbuchſachen. in neue Bahnen gelenkten ſachenrechtlichen Ber: 
Lon Landgerichtsrat Christian Wunderer in München. 01 1 1 rn no. 
{ . Y 2 
Das große Jahr der bayer. Landesgeſetz- lichen Formen des BGB. ſollten in einer Weiſe 
gebung 1899 hat auch das Geb. G. nicht unberührt eingereiht werden, daß, ſoweit nicht die Ab— 
gelaſſen. Die Aenderungen machen ſich beſonders in minderung einzelner Gebührenſätze von Einfluß 
dem Teil des Geſetzes bemerkbar, der ſich früher iſt, für den gleichen rechtlichen Endzweck die näm— 
mit den Hypothekenſachen befaßt hat und nun die lichen Abgaben zu entrichten ſind. 
Grundbuchſachen behandelt. Der Uebergang vom Heberblickt man den Abichit⸗ Je 
18 ö lbſchnitt des Geſetzes, der 
an u das ln = den den Grundbuchſachen gewidmet ift, jo treten vor 
ſcheren Stützpunkt, von dem aus alle dinglichen allem die neuen Gebührenvorſchriften der Art. 118 
Rechtsgeſchäfte der Beſt hrt d 
1 gef 1 21 5 fe d alt. 9 0 h 1 en u. 119 hervor. Die vor dem Grundbuchamt er- 
1 e alt. No zu Fall ge- klärte Auflaſſung iſt im Art. 118 behandelt. Durch 
NOE Nen r dei Seide be Art. 119 ſind prozentuale Gebühren feſtgeſetzt, die 
Für den in den Grundbuchbeamten umge bei der Eintragung dinglicher Rechte an einem 
1 V u bie 1 5 Grundſtück, ihrer Uebertragung oder Verpfändung 
erung ſeines Geſchäftsbereichs in der Hauptſache zu erheben find. Letztere Beſtimmung entſpricht 
eine verhältnismäßige Mehrung ſeiner Aufgabe einigermaßen der aufgehobenen Vorſchrift des 
auf dem Gebiet des Gebührenweſens. Die Frage 8 : 
5 ont. ˖ ielt künftia e Art. 91 Geb. G. ä. F. Als neue Gebühren find 
er er 6 = Grund: | ferner zu nennen die nach Art. 122 für die Er: 
. ) ) = H 26 
een derade fh u enge im Stahmen ber ſur in. ue uni na a, 12 
Gebührennormen, daß für ihn die volle Vertraut— 3 
1 th Sebi t läßlich iſt iR find die allgemeine Eintragungsgebühr, die 
. Di Best . 1 8 . Gebühr für Abſchriften, die Beſchlußgebühr und 
ie Beſtimmungen über die Gebühren in die Gebühr für Zurücknahme von Anträgen. 
Grundbuchſachen, deren Handhabung manchen | 
Schwierigkeiten begegnen wird, treten, von einigen . Die Gebühren in Grundbuchſachen ſcheiden ſich 
Gebührenerleichterungen abgeſehen, für jeden Grund— in ſolche, die ſachlich an die Amtshandlung ge: 
buchbezirk gleichzeitig mit der Anlegung des knüpft ſind und ein Entgelt dafür darſtellen, und 
Grundbuchs in Kraft (Art. 309). Da das Grund: ; in ſolche, die zwar formell an eine Amtshandlung 
buch bei ſeinem Einzug in Bayern immer weiter angeſchloſſen ſind, bei denen aber ſachlich der 
jortichreitet, werden einige einleitende Bemerkungen Geſichtspunkt der Beſteuerung obwaltet oder doch 


über die gebührenrechtlichen Neuerungen zeitgemäß vorwaltet. Zu der zweiten Gruppe gehören die 
ſein. Gebühren nach Art 118 u. 119, zur erſten alle 


1. Ueberſicht übrigen Gebühren. Der Unterſchied iſt im Geſetz 
Ueberſicht. ſelbſt angedeutet. Die Gebühr iſt nicht „für“ Ent⸗ 

Die Regelung des Koſtenweſens in Grundbuch- gegennahme der Auflaſſung und im Falle des 
ſachen iſt dem Landesrecht vorbehalten geblieben. Art. 119 nicht „für“ die Eintragung ſondern „bei“ 
Nur hinſichtlich des Armenrechts beſteht eine Aus- Vornahme dieſer Amtshandlungen zu entrichten. 


nahme (9 1% 36., 8 21 DU). Die Erhebung der Gebühren nach Art. 118 


0 e für die Grundbuchämter vom und 119 iſt entſprechend ihrer Bedeutung nur 
27. Februar 1905. bedingungsweiſe angeordnet. Sie unterbleibt, wenn 
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die prozentualen Gebühren ſchon für den zugrunde 
liegenden obligatoriſchen Vertrag oder für die ſonſt 
der Eintragung vorangegangene Beurkundung 
beim Notar oder einer anderen Behörde (Art. 25, 
88 2 Abſ. 1 und 101 GKG.) angefallen find. 
Iſt dies nicht der Fall, ſo findet die Bewertung 
der grundbuchamtlichen Verrichtung genau ſo ſtatt, 
als ſei ſtatt des Grundbuchamts ein bayer. Notar 
tätig (Art. 118) oder bei der für die Eintragung 
erforderlichen Beurkundung tätig geweſen (Art. 119). 
Die dinglich wirkſame Erklärung iſt in bezug auf 
die Gebührenpflicht dem obligatoriſchen Vertrag 
gleichgeſtellt. Demgemäß begnügt ſich das Geſetz 
damit, für die gebührenpflichtigen Amtsgeſchäfte 
nach Art. 118 und 119 die für Bewertung der 
Notariatsurkunden maßgebenden Gebührenſätze an: 
zuordnen. 


Für die Beſtimmung, daß die in Wirklichkeit 
nicht angefallenen Notariatsgebühren als Zuſchlag 
zu den prozentualen Staatsgebühren zu entrichten 
find, waren finanzpolitiſche Erwägungen nicht maß: 


ö 


—— — — • 6ä— mm 


bei Entrichtung der anderen Koſten zu erlegen. 
Auf Erſuchen der Beteiligten iſt der Notar nach 
Art. 4 Not. G. verpflichtet, den Betrag zur Ab: 
lieferung an die Gerichtskaſſe zu übernehmen, 
wofür er eine Gebühr nicht zu beanſpruchen hat.“) 


Mit der Gebühr des Art. 116 wird die 
Tätigkeit des Grundbuchbeamten abgegolten, wenn 
ſich die Eintragung auf Vermerke, Vormerkungen, 
Widerſprüche, Verfügungsbeſchränkungen, Löſchun⸗ 
gen, Aenderung von Zahlungsbeſtimmungen, Um— 
wandlung einer Form der dinglichen Belaſtung 
in eine andere, u. dgl. bezieht. Die Gebühr des 
Art. 119 kommt daneben auch dann nicht in 
Betracht, wenn Hypothekrechte vorgemerkt werden, 
denn die Vormerkung enthält keine dingliche Be: 
laſtung und iſt nicht als Eintragung im Sinne 
des Art. 119 anzuſehen. Dieſe Gebühr iſt bei 
der Umſchreibung zu erheben. 


Die allgemeine Eintragungsgebühr wird erſt 
fällig, wenn die Eintragung vollzogen iſt (Art. 39, 
§ 93 GKG.). Der Grundbuchbeamte darf alſo 


gebend. Die Abſicht ging nur dahin, dem bayer. die Eintragung nicht von der vorgängigen Erlage 


Notariatsinſtitut Schutz angedeihen zu laſſen, auf 
daß nicht durch die Tätigkeit des Grundbuchamts 
oder außerbayeriſcher Notare der Geſchäftskreis 
der bayer. Notare zu ſehr geſchmälert werde. Die 
Parteien ſollen nicht beſſer geſtellt ſein, wenn ſie 
zu einem außerbayeriſchen Notar gehen oder beim 
Grundbuchamt beurkunden laſſen ſtatt beim Notar. 


2. Die Eintragungsgebühr nach Art. 
116. 


Der Kreis der Amtshandlungen, welche mit 
dieſer der Höhe nach gleichgebliebenen Gebühr zu 
bewerten ſind, iſt ſehr erweitert worden. Nach 
Art. 95 lit. a Geb. G. ä. F. war für Einſchrei⸗ 
bungen auf Grund von Hypothekengeſchäften, die 
bei den Notaren bewertet waren, eine Gebühr nicht 
zu bezahlen. Dieſe Vorſchrift iſt aufgehoben. 
Künftighin unterliegen alle Eintragungen in das 
Grundbuch, ſoweit ſie nicht von Amts wegen er: 
folgen oder durch beſondere geſetzliche Beſtimmungen 
Gebührenfreiheit gewährt iſt (3. B. Art. 20, $ 115 
KO.) der Gebühr nach Art. 116. Es gilt dies 
ſelbſt dann, wenn zugleich eine prozentuale Ein: 
tragungsgebühr beim Grundbuchamt anfällt. 


Die Neuerung iſt in den Motiven!) damit 
begründet, daß die Eintragungen in das Grund— 
buch größere Bedeutung haben. Der Laie wird dies 
kaum zu würdigen wiſſen und es nur als Un— 
annehmlichkeit empfinden, wenn nun auch bei allen 
Hypothekgeſchäften nach Bezahlung der großen 
Koſten die kleine Eintragungsgebühr nachträglich 
eingehoben wird. Dieſer Umſtändlichkeit läßt ſich 
wohl dadurch vorbeugen, daß den Parteien anheim— 
gegeben wird, die Gebühr des Art. 116 ſofort 


PR Verh. d. K. d. Abg. 1898/99 Beil. Bd. 20 Abt. I 
S. 488. f 
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der Gebühr abhängig machen. 
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(Bekanntm. d. 
Staatsminiſterien d. Juſt. u. Fin. v. 22. Feb⸗ 
ruar 1905 JMBl. S. 592.) 


Die in § 130 Abſ. 1 Nr. 1 DA. bezeich⸗ 
neten Eintragungen zur Evidenthaltung des Titels 
und die in $ 131 DA. erwähnten Eintragungen 
in den verſchiedenen Abteilungen ſind gem. Art. 3 
Ziff. 1 gebührenfrei (Ziff. 3 d. zit. Min.⸗Be⸗ 
kanntm.). Bezüglich der nach $ 18 GO. vor: 
zunehmenden Eintragung eines Widerſpruchs oder 
einer Vormerkung hätte ſich vielleicht auch die 
Gebührenpflicht begründen laſſen, weil hier zunächſt 
der Schutz von Parteiintereſſen in Frage ſteht 
und der Antrag auf Eintragung der Rechts⸗ 
aͤnderung veranlaſſend für die weitere amtliche 
Tätigkeit iſt. 


3. Die Auflaſſungsgebühr nach Art. 118. 


Der gebührenpflichtige Akt iſt hier die Ent⸗ 
gegennahme der gem. $ 925 BGB. von beiden Par: 
teien abgegebenen Erklärung nebſt Beurkundung. 
Die Gebühr wird fällig, wenn das Amtsgeſchaͤft 
abgeſchloſſen iſt. Eine Vorſchußpflicht beſteht nicht. 


Die Gebühr variiert ebenſo wie die Gebühr 
nach Art. 146 nach der Gattung des zugrunde 
liegenden Vertrags, nach der Perſon des Beteiligten 
und dem Wertgegenſtand. Es iſt deshalb zu berück⸗ 
ſichtigen, ob die Parteien unter ſich in dem durch 
Art. 146 begünſtigten Verwandtſchaftsverhällnis 
ſtehen oder ob die Auflaſſung zum Zweck der Erb⸗ 
teilung erfolgt, was ſich aus dem vorzulegenden 
Veräußerungsvertrag ergeben wird. Je nachdem 
iſt die Gebühr eine geringere. 


9 8 


d. Allerh. VO. die Hinterlegungsgeb. betr. 
vom 25. 37. 
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Die Vorſchrift des Art. 118 wird vornehm—⸗ 
lich dann anwendbar ſein, wenn der obligatoriſche 
Vertrag von einem außerbayer. Notar beurkundet 
wurde oder wenn es ſich um den Vollzug eines 
Vermächtniſſes handelt.“) 


Ein den Veräußerungsvertrag erſetzendes Ur: 
teil gilt im Hinblick auf S2 GKG. als eine nach 
Art. 146 bewertete Urkunde. Für Vergleiche und 
Anerkenntnisurteile ſind gegebenenfalls die prozentu⸗ 
alen Gebühren zuſchlagsweiſe 1 beim Prozeß: 
gericht zu erheben ($ 101 GKG 


Der Begriff der Auflaſſung 1 im Geb. G. im 
weiteren Sinne gebraucht, als dies im BGB. ge⸗ 
ſchieht. Es wird darunter auch die dingliche Eini⸗ 
gung bei der Beſtellung und Uebertragung von 
Rechten, die den Grundftüden gleichſtehen (§ 78 DA.), 
zu verſtehen ſein. Die Anwendung der Bezeichnung 
für den Begründungsakt iſt zwar ungewöhnlich. 
Die Beſtellung oder Uebertragung eines Erbbau— 
rechts nennt das Geb. G. neben der Auflaſſung 
(Art. 118 Abſ. 2). Nachdem jedoch der obliga— 
toriſche Vertrag bei der Beſtellung oder Weber: 
tragung der den Grundſtücken gleichſtehenden Rechte 
nach Art. 146 zu bewerten iſt und beim Fehlen 
eines ſolchen die Bewertung des dinglichen Ver⸗ 
trags vollen Erſatz bieten ſoll, muß das Geſetz in 
der oben angegebenen Weiſe ausgelegt werden. 
Andernfalls würde ein Lücke vorliegen, die ſich im 
Hinblick auf die Faſſung des Art. 147 in gleicher 
Weiſe auch bei Notariatsurkunden geltend machen 
würde. Nachdem in Art. 118 die Beſtellung oder 
Uebertragung eines Erbbaurechts beſonders erwähnt 
iſt, wäre übrigens bei Art. 147 der gleiche Zuſatz 
veranlaßt geweſen. 


Die Erklärung des einen Teils kann durch 
ein rechtskräftiges auf Abgabe oder Annahme der 
Auflaſſungserklärung ergangenes Urteil erſetzt werden 
(3894 CPO .). Der Gegner iſt dann in der Lage, 
unter Uebergabe des Urteils die Annahme der 
urteilsmäßigen Bewilligung vor dem Grundbuch- 
amt oder Notar zu erklären. Dieſer Akt hat als 
Entgegennahme der Auflaſſung zu gelten?) und 
wird nach Art. 118, 146 bewertet, falls nicht, 
wie es in der Regel der Fall ſein wird, ſchon 
dem Urteil ein nach Art. 146 bewerteter Vertrag 
vorangegangen iſt. Ein ſolches Urteil für ſich allein 
erſetzt nicht ein gebührenpflichtiges Geſchäft, wes⸗ 
halb der Beſteuerung beim Grundbuchamt die 
Vorſchrift des § 2 Abſ. 1 GKG. nicht entgegenſteht. 


Auf die Wertsermittlung muß bei Proto⸗ 
kollierung einer gebührenpflichtigen Auflaſſung 
beſonderes Gewicht gelegt werden, weil die ding⸗ 
liche Einigung an ſich nichts von Preisangaben 
enthalten kann und nicht immer ein Kauſalgeſchäft 


1) Ueber die prozentuale Gebühr bei der Auflaſſung 
eines vermachten Grundſtückes und deren Unangemeſſen— 
heit vgl. Bl. f. RA. Bd. 70 S. 217 ff. 


„ Oberneck, Reichsgrundbuchrecht III. Aufl. S. 425. 
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zugrunde liegt, jo bei der Auflaſſung eines ver: 
machten Grundſtückes (Art. 40). Eventuell findet 
fat Wertsermittlungsverfahren nach Art. 41, 42 
att. 


Außer der Gebühr des Art. 146 mit dem 
proviſoriſchen Zuſchlag nach dem Gel. v. 9. Juli 
1904 und der etwaigen örtlichen Beſitzverände⸗ 
rungsabgabe iſt, wie ſchon oben erwähnt, auch die 
Gebühr zu erheben, die der Notar für die Be— 
urkundung der Auflaſſung erhalten haben würde. 
Art. 118 war urſprünglich, was dieſen Punkt 
anlangt, anders gefaßt und ordnete die Entrich— 
tung der Notariatsgebühr nur an, wenn die Auf— 
laſſung vor dem Grundbuchamt auf Grund einer 
Urkunde nach $ 313 BGB., welche außerhalb 
Bayerns errichtet iſt, erfolgt. Im Juſt.⸗Geſ.⸗ 
Ausſchuß der Reichsratskammer wurde der Vor: 
ſchrift die zum Geſetz gewordene allgemeine Faſſung 
gegeben. Die Aenderung ſollte, wie in beiden 
Kammern hervorgehoben wurde, nur eine redak— 
tionelle ſein!). Man wird indeß nicht umhin 
können, den Art. 118 hinſichtlich der Erhebung 
der Notariatsgebühr nach ſeinem jetzigen unein⸗ 
geſchränkten Wortlaut in allen Fällen der vor 
dem Grundbuchamt erklärten gebührenpflichtigen 
Auflaſſung anzuwenden, ohne Rückſicht darauf, 
ob ein außerhalb Bayerns errichteter Vertrag 
vorliegt oder nicht jo z. B. auch bei der Auf: 
laſſung eines vermachten Grundſtücks. Auf die 
Motive eines Geſetzes kann nur zurückgegangen 
werden, wenn die Faſſung des Textes zu Zweifeln 
Anlaß geben kann, was hier nicht der Fall iſt. 
Dieſe Handhabung der Vorſchrift entſpricht üb⸗ 
rigens der ſonſt im Geſetz verfolgten Abſicht, den 
Koſtenpunkt bei einer notariellen oder grundbuch— 
amtlichen Beurkundung völlig gleichzuſtellen. 


Für Entgegennahme der Auflaſſung eines ver⸗ 
machten Grundſtücks, das über 200 Mk. wertet, 
erhält der Notar die Zeitgebühr.?) Daraus er: 
gibt ſich für die Bewertung der betreffenden Be— 
urkundung vor dem Grundbuchamt eine Unzuträg— 
lichkeit, weil die Zeit, die der Notar zur Aufnahme 
der Urkunde gebraucht hätte, unbekannt iſt. Der 
Grundbuchbeamte wird nur die Zeit anſetzen 
können, die er ſelbſt zu dem Geſchäft nötig hatte. 
Darnach iſt ſodann die Berechnung der für die 
Staakskaſſe mitzuerhebenden Notariatsgebühr vor⸗ 
zunehmen. 


4. Die Eintragungsgebühr nach Art. 
119. 


Dieſe Gebühr iſt „bei der Eintragung“ zu 
entrichten, gleichviel ob dadurch die Rechtsänderung 
bewirkt wird oder ob dieſe ſchon voranging 


) Verh. d. 15 d. Reichsr. 1898/99 Juſt. Gef. Ausſch. 
S. 422; Verh. . K. d. Abg. 1898/99 Beil. Bd. 20, 
Abt. II. S. 88 9 

2) Art. 2 d. Allerh. V. O. die Not. Geb. in Grund— 
buchſachen betr. v. 28. Juli 1900 GVBl. S. 742. 
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wie bei der Uebertragung einer Briefhypothek. 
Die Gebühr fällt beim Grundbuchamt an, wenn 
die Eintragung erfolgt auf Grund einer vor dem 
Grundbuchamt erklärten Eintragungsbewilligung 
oder einer anderen öffentlichen oder öffentlich be— 
glaubigten Urkunde, ſoferne nicht ſchon beim Notar 
oder beim Prozeßgericht (SS 2, 101 GKG.) für den 
Vertrag oder die Bewilligung die verhältnismäßigen 
Gebühren erhoben wurden. Je nach Beſchaffenheit 
der Eintragung find die verſchiedenen Gebühren: 
ſätze nach Art. 154, 155 oder 159 anzuwenden. 
Ausdrücklich iſt im Geſetz die Gebührenpflicht der 
Eintragung einer Grundſchuld für den Eigen— 
tümer 5 (Art. 154 Abſ. 5 mit Art. 
119 Ab 


Sicherungshypotheken ſtehen in bezug auf die 
Gebührenbewertung den gewöhnlichen Hypotheken 
gleich. Bei Maximalhypotheken bemißt ſich die 
Gebühr nach dem in das Grundbuch einzutragenden 
Höchſtbetrag (8 1199 BGB.). Bei der Renten: 
ſchuld iſt die gemäß $ 1199 BGB. einzutragende 
Ablöſungsſumme nur dann maßgebend, wenn ſie 
höher iſt als der nach $ 9 Abi. 3 CPO. berech⸗ 
nete Wert. Der Bewertung von Dienſtbarkeiten, 
Vorkaufsrechten und Reallaſten ſind die Beſtim⸗ 
mungen der CPO. zugrunde zu legen (Art. 39, 
§ 9 GG.). 


Für die Eintragung von Grunddienſtbarkeiten, 
die bei Anlegung des Grundbuches ſchon beſtehen, 
iſt Gebührenfreiheit bewilligt (Art. 310).!) Die 
Eintragung der Sicherungshypothek für die For⸗ 
derung gegen den Erſteher und die auf Antrag des 
Eigentümers erfolgte Eintragung einer Sicherungs⸗ 
hypothek für Forderungen des Staates oder Staat: 
licher Anſtalten ſind gebührenfrei (Art. 20 bzw. 
120). Wird auf eine ſolche Hypothek verzichtet 
und läßt der Eigentümer nicht löſchen, fo er— 
wirbt er kraft Geſetzes die Hypothek als Grund— 
ſchuld. Bei der Eintragung der Aenderung im 
Grundbuch iſt nur eine Berichtigung in Frage 
und fällt die Gebühr nach Art. 119 nicht an. 
ſo daß der Eigentümer auf dieſe Weiſe ohne Be⸗ 
zahlung einer prozentualen Gebühr zu einer Grund: 
ſchuld gelangen kann.?) 


Von beſonderer Wichtigkeit iſt die Ausnahms⸗ 
beſtimmung des Abſ. 2 Art. 119, wonach nur 
die Gebühr des Art. 116 zur Erhebung kommt, 
wenn die Eintragung zu erfolgen hat, ohne daß 
es hiezu der Bewilligung desjenigen bedarf, deſſen 
Recht durch ſie betroffen wird. In den Motiven 
a. a. O. S. 490 iſt bemerkt, daß hierher gehören 
die Sicherungshypotheken, die kraft Geſetzes ent: 
ſtehen, und die Hypotheken, die auf Erſuchen der 
Behörden eingetragen werden ($ 54 FG., Art. 89, 


1) Näheres hierüber ſiehe bei Henle und Schneider 
Handausg. d. AG. z. 2HB. Anm. 7 zu Art. 10 UeG. 
2 2) Vgl. Pfaff und Reiſenegger, Geb. Geſ., 5. Aufl. 

. 153. 


123 AG. z. BGB.). Unter die Ausnahmebe⸗ 
ſtimmung wird aber auch fallen die Eintragung 
von Zwangshypotheken, Arreſthypotheken, von 
Pfändungen und Ueberweiſungen auf Grund ge 
richtlicher Beſchlüſſe. Auffallend iſt allerdings, 
daß darüber in den Motiven nichts geſagt iſt, 
obwohl Anlaß geweſen wäre, weil durch Art. 119 
die frühere Beſtimmung des Art. 91 Abſ. 2 ä. F.. 
der die Erhebung einer prozentualen Gebühr bei 
der Eintragung oder Vormerkung von Zwangs⸗ 
hypotheken unterſagte, aufgehoben wurde. Daß 
landesgeſetzlich eine prozentuale Gebühr für der⸗ 
artige Eintragungen hätte feſtgeſetzt werden können, 
unterliegt keinem Zweifel. In § 35 Z. 2 d. GKG. 
find die 88 837, 866, 932 CPO. nicht angeführt. 
Der Umſtand, daß die Eintragung eine Maßregel 
der Zwangsvollſtreckung darſtellt, macht ſich nur 
inſofern geltend, als die im Armenrecht ſtreitende 
Partei auch von den Eintragungskoſten vorläufig 
befreit iſt. 

Die Zweifel über die Auslegung des Abſ. 2 
Art. 119 könnten ſich vielleicht darauf ſtützen, 
daß in den vorgenannten Fällen die Eintragungs⸗ 
bewilligung erſt durch den Vollſtreckungstitel und 
die Abtretungserklärung durch den gerichtlichen 
Ueberweiſungsbeſchluß erſetzt werden muß ($ 1155 
BGB., § 836 CO.), die Zuſtimmung des Eigen. 
tümers alſo an ſich notwendig iſt (Konſensprinzip) 
und daß die Motive nur Fälle erwähnen, in 
denen ein ſolcher Erſatz nicht erforderlich iſt. Gegen 
die Gebührenpflicht ſpricht aber der Wortlaut des 
Geſetzes, der eine jo künſtliche Konſtruktion nicht zu: 
läßt, und vor allem der Umſtand, daß die frühere 
Begründung für die Freiheit der Zwangshypotheken 
von der prozentualen Gebühr noch vollſtändig zu: 
trifft. Maßgebend war ſeinerzeit die Erwägung, 
daß derartige Eintragungen nur auf Grund einer 
bereits mit einer Gebühr bewerteten Urkunde er⸗ 
folgen können“), was auch heute noch gilt. 


Im Abſ. 2 des Art. 119 iſt nur von der 
Eintragungsbewilligung die Rede. Auch bei Brief⸗ 
hypotheken, die mit der öffentlich beglaubigten 
Abtretungserklärung vorgelegt werden, bedarf es 
für die Eintragung keiner Bewilligung nach 8 19 
GO. Da die Eintragung ſolcher Uebertragungen 
zweifellos nicht von der Gebühr des Art. 119 ver: 
ſchont bleiben ſollte (Art. 155 Abſ. 2), auch wenn 
die Abtretungserklärung nicht von einem bayer. 
Notar beglaubigt wurde, iſt unter Bewilligung im 
Sinn des Art. 119 auch die Abtretungserklärung 
zu verſtehen. 


Wird die Eintragung des neuen Gläubigers 
beantragt unter Vorlegung eines Hypothekenbriefs, 
der durch verſchiedene Hände gegangen iſt und 
mehrere Abtretungserklärungen nacheinander enthält, 
ſo kann doch nur eine Gebühr nach Art. 119 er⸗ 
hoben werden Die früheren Uebergänge, die außerhalb 


— 


0 Verh. d. K. d. Abg. 1885/86, Beil. Bd. 9 S. 355. 
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des Grundbuchs erfolgen, ſind zur Beſteuerung 
nicht heranzuziehen, wenn dabei nicht ein bayer. 
Notar in Anſpruch genommen wurde. Die Form 
der Briefhypothek bietet ſo die Möglichkeit, in 
geſetzlich zuläfjiger rechtswirkſamer Weiſe die Ueber: 
tragung von Hypotheken ohne Entrichtung von 
Gebühren vorzunehmen. De lege ferenda wäre 
vielleicht zu erwägen, ob nicht durch eine höhere 
Beſteuerung der Briefhypotheken bei der erſten 
Eintragung oder durch Erhebung einer höheren 
Gebühr bei Eintragung der Uebertragung einer 
durch mehrere Hände gegangenen Brieſhypothek 
ein Ausgleich zu ſchaffen iſt, um die Uebertragung 
von Briefhypotheken nicht gegenüber der Ueber⸗ 
tragung von Buchhypotheken allzuſehr zu begünſtigen. 

Bei der Inhabergrundſchuld und Inhaberrenten⸗ 
ſchuld kann die Eintragung erſt nach Erteilung der | 
ſtaatlichen Genehmigung erfolgen ($ 1195, 1199, 
795 BGB.). Die hierfür zu zahlende Beſchlußgebühr | 
(Art. 219 3. 2) wird auch als Aequivalent für die 
der Staatskaſſe entgehenden Uebertragungsgebühren | 
gelten können. Ob der Gebührenſatz, der nach 
Art. 219 im Maximum 200 Mark beträgt, ge: 
nügend iſt, darf bezweifelt werden, weil je nach 
der Summe eine einzige Uebertragung einer ge— 
wöhnlichen Hypothek viel mehr koſtet und die In— 
habergrundſchuld oder Inhaberrentenſchuld im Lauf 
der Zeit durch viele Hände gehen kann, ohne daß 
eine weitere Beſteuerung der formloſen Uebergänge 
möglich iſt. 

Unter die Ausnahmebeſtimmung des Abſ. 
Art. 119 fällt nicht die Eintragung von 5 
hypotheken der Baumeiſter ($ 648 BGB.) und der 
Brauer (Art. 14 AG. z. BGB.), weil die Ein⸗ 
tragungsbewilligung des Eigentümers notwendig 
iſt und kraft Geſetzes nur die obligatoriſche Ver⸗ 
pflichtung des az zur Beſtellung der 
Hypothek entiteht. °) 

Die rechtsgeſchäftlichen Erklärungen, die zur 
Eintragung nach Art. 119 führen können (8 78 
3. 2 und 3 DA.), find vom Grundbuchamt ge: 
bührenfrei zu beurkunden. Dies bewirkt eine Un⸗ 
gleichmäßigkeit, denn die nämlichen Beurkundungen, 
wenn ſie vom Notar vorgenommen werden, ſind 
gebührenpflichtig. Es wird öfters vorkommen, daß 
die Eintragungsbewilligung erklärt wird, ohne daß 
der Eintragungsantrag, der nach Belieben von 
dem Verpflichteten oder Berechtigten formlos 
nachgebracht werden kann, damit verbunden 
wird. Der Grundbuchbeamte muß auch die Er⸗ 
klärung allein, die von großer rechtlicher Bedeutung 
iſt (8 873 BGB.), entgegennehmen ($ 101 DA.). 
Wenn Zweifel beſtehen, ob eine Eintragung voll⸗ 
zogen werden kann oder nicht, riskieren die Be⸗ 
teiligten viel weniger, wenn fie zum Grundbud): 


2 


amt gehen und dort ihre Erklärung protokollieren 


. Die Gebühr für die Abweiſung des Ein: 


0 Oberneck a. a. O. S. 999 ff. 
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tragungsantrags beträgt in der Regel nur 1 Mark. 
Dem Prinzip, Notar und Grundbuchamt in ihrer 
Amtstätigkeit den Parteien gegenüber gleich zu 
ſtellen, hätte es beſſer entſprochen, die Gebühren 
pflicht ſchon für die grundbuchamtliche Beurkundung 
jener Erklärungen feſtzuſetzen. Der Verkehr beim 
Grundbuchamt kann ſich möglicherweiſe ſo ent— 
wickeln, daß der zugunſten des Notariats durch⸗ 
geführte Plan infolge jener verſchiedenen Behand— 
lung der Beurkundungen geſtört wird. 


Ueber den Zeitpunkt der Fälligkeit der Gebühr 
des Art. 119 läßt der Text des Geſetzes im un⸗ 
klaren. Die Wendung „bei der Eintragung“ iſt 
nicht gleichbedeutend mit dem Ausdruck „vor der 
Eintragung“. Das Vorwort „bei“ wird ſonſt im 
Gebührengeſetz nicht gebraucht, um eine Der: 
pflichtung zur Vorauszahlung anzudeuten (Art. 87, 
| 111, 118). Die Gebühr nach Art. 119 iſt an die 
Eintragung geknüpft. Sie iſt nach dem Wortlaut 
des Geſetzes zeitlich auf die gleiche Stufe geſtellt 
mit der Gebühr nach Art. 116, die erſt nach 
Vollzug der Eintragung fällig wird. Der ge— 
bührenpflichtige Akt iſt für die Gebühr nach 
Art. 116 und für die Gebühr nach Art. 119 
identiſch. Kommt es nicht zur Eintragung, dann 
fällt die prozentuale Gebühr nicht an. Im all⸗ 
gemeinen gilt ſowohl für das Gebührengeſetz wie 
für das Gerichtskoſtengeſetz der Grundſatz, daß die 
Gebühr, von der beſonders normierten Vorſchuß— 
pflicht abgeſehen, erſt fällig wird, wenn die Amts⸗ 
9 geſchehen iſt (Art. 39, § 93 Se 

Ar Vollzugsinſtr. z GRG. u. Geb. Geſ. 

5. Dezember 1899 JM Bl. 1900 S. 360). 


Dieſe Gründe würden die Annahme nahelegen, 
daß die Gebühr des Art. 119 erſt nach der Ein⸗ 
tragung fällig wird. Nach den Motiven des 
Geſetzentwurfs ging man jedoch davon aus, daß 
die Gebühr im voraus zu bezahlen ſei, um die 
Staatskaſſe ebenſo ſicherzuſtellen, wie es bei 
Eintragungen auf Grund von Notariatsurkunden 
der Fall iſt (Art. 288). Demgemäß iſt auch in 
der zitierten Miniſterialbekanntmachung vom 22. 
Februar 1905 angeordnet, daß die Gebühr des 
Art. 119 vor der Eintragung entrichtet werden 
muß. Bei der Bewertung einer noch nicht vor— 
genommenen Amtshandlung und bei der Soll: 
ſtellung der betreffenden Gebühr ſind Unzukömm⸗ 
lichkeiten nicht ganz ausgeſchloſſen. Es wird nicht 
ſelten ſein, daß die „fällige“ Gebühr zurückver⸗ 
gütet werden muß. 


5. Die Beſchlußgebühr. 


Art. 124 hat die Anwendung dieſer Gebühr 
eingeſchränkt. Sie kann nur mehr erhoben werden 
für die Zurückweiſung eines ungerechtfertigten 
Antrags auf Eintragung oder für die Beſtimmung 
einer Friſt zur Hebung der Eintragungshinder- 
1 = beſchlußmäßige Abweiſung des An: 

trags auf Einſicht des Grundbuchs, die nach 
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Art. 94, 95 Abſ. 2 Geb. Geſ. ä. F. bezüglich des gehört die Bemeſſung des für die Amtshandlung 
Hypothekenbuchs gebührenpflichtig war, iſt nun geſchuldeten Gebührenbetrags. Es muß genügen, 
gebührenfrei. Auch für den Beſchluß, durch den wenn die Quittung des Gerichtsſchreibers vor: 
eine Beurkundung abgelehnt wird (8 Die Höhe des berechneten Betrags iſt zu— 
kann eine Gebühr nicht erhoben werden, wenn ſich nächſt für den Grundbuchbeamten gleichgültig. 
die Beurkundung nicht zugleich auf einen Ein⸗ Auch über die Anrechnung oder Zurückerſtattung 
tragungsantrag erſtrecken ſollte. Warum Be- einer Gebühr im Fall des Art. 121 hat der 
ſchlüſſe dieſer Art gebührenfrei bleiben ſollen, iſt Gerichtsſchreiber zu befinden. Nur wenn Er— 
nicht erfindlich. Bei der Zurücknahme der in 
Art. 125 Abſ. 2 genannten Anträge iſt die Hälfte 
der Gebühr nach Art. 116 zu entrichten. Für 
die beſchlußmäßige Zurückweiſung dieſer Anträge 
exiſtiert keine Gebührenbeſtimmung. Es drängt 
ſich die Vermutung auf, daß es ſich um Lücken 
des Geſetzes handelt, die nicht beabſichtigt waren. 


6. Obliegenheiten des Grund buch— 


| innerungen nach 8 44 erhoben werden, hat der 
Grundbuchbeamte die betreffenden Anſätze zu 
prüfen und darüber Beſchluß zu faſſen. Bei den 
Gebührenſtreitigkeiten die (ohne Gehör der Finanz: 
behörden) erſtinſtanziell bei den Grundbuchämtern 
zu erledigen ſind und nicht zu den Seltenheiten 
gehören werden, wird manchmal, wenn Art. 121 
anzuwenden iſt oder ſonſt verhältnismäßige Ge⸗ 
bühren nach Art. 146, 154 ff. in Betracht kommen, 
beamten. über ziemlich verwickelte Fälle zu entſcheiden ſein. 

Durch Art. 289, der auf öffentlich rechtlicher Bei den Hypothekenämtern waren bei der Einfach⸗ 
Grundlage beruht, iſt es dem Grundbuchbeamten | heit der früheren Vorſchriften Streitigkeiten faſt 
zur Pflicht gemacht, keine Eintragung in das ausgeſchloſſen. 
Grundbuch vorzunehmen, bevor der Nachweis Wird für eine Eintragung nach Art. 119 


über die Entrichtung oder Hinterlegung der Ge: Gebührenfreiheit in Anſpruch genommen, dann 
bühren vorgelegt iſt. Die Vorſchrift kann ſich hat 15 1 Re ehe er die Ein- 
ſelbſtverſtändlich nur auf ſolche Gebühren beziehen, tragung vollzieht, im Hinblick auf Art. 289 fich 
die vor der Eintragung fällig geworden ſind. Die darüber ſchlüſſig zu machen, ob prozentuale 
landesgeſetzliche Zuſtändigkeit zur a des Gebühren anfallen oder nicht 
Gebührenweſens bringt es mit ſich, daß durch 1 1 er 
Landesgeſetz als formelle Vorausſetzung einer Ein- | Was die Eintragung nicht rechtsgeſchäftlicher 
tragung, der reichsrechtlich keinerlei Hindernis Eigentumsänderungen betrifft (d 355 DA.), fo 
iſt nach wie vor die Entrichtung der etwa nach 


entgegenſteht, die vorgängige Zahlung der Gebühr i 

aufgeſtellt werden konnte ($ 119 Ziff. 5 DA.). Art. 249 ff. angefallenen Gebühren zu prüfen, was 
Die Entrichtung der Gebühr iſt vom Grund- felbſtverſtändlich auch für den Fall gilt, daß ein 

buchbeamten nicht zu kontrollieren, wenn die Ein⸗ a bie 1 des . 

tragung auf Grund einer von einem bayer. Notar 5 5 u en 5 

errichteten oder beglaubigten Urkunde beantragt eingetragen ſind, ſo wird der Nachweis der Ge⸗ 


wird. Nach den Motiven a. a. O. S. 499 ſoll die .. „„ h . 
1 des Art. 289 von der 8 bührenzahlung für die ſämtlichen Eigentumsüber⸗ 
gänge vom letzten eingetragenen Eigentümer an 


1 f g 
Modifikation abgeſehen der Vorſchrift des Art. 261 . 


Geb. G. ä. F. entſprechen. Dies trifft jedoch 

nicht zu, denn dort war nur die Umſchreibung Wo das Geſetz für den Anſatz der Gebühr 
des Erwerbs: oder Befitztitels vor Erbringung einen Spielraum läßt, iſt nach Art. 280 u. § 5 
des Nachweiſes der Gebührenzahlung unterſagt, d. zit. Allerh. VO. vom 23. Dezember 1899 zu 
während jetzt auch die Eintragungen in der verfahren. Für den Grundbuchbeamten kommen 
III. Abteilung in Betracht kommen, weil der dabei hauptſächlich die Vorſchriften der Art. 122 
Grundbuchbeamte davon ausgehen muß, daß auch u. 123 in Betracht. 


die Eintragungsgebühr nach Art. 119 vor der 

Eintragung fällig wird und vor Exlage dieſer 7. Schlußbemerkung. 

Gebühr bei Meidung perſönlicher Haftung die Die Beſprechung der neuen Gebührenbeſtim⸗ 
Eintragung nicht vollzogen werden darf (zit. Min.; mungen im Rahmen ne Abhandlung die En 
einen allgemeinen Ueberblick geben ſollte, ließ in 


Bek. v. 22. Februar 1905). Die Zahl der Fälle, 

in denen die Haftung des Grundbuchbeamten in keinem Teil eine erſchöpfende Behandlung zu. Ueber 
Frage ſteht, iſt alſo gegen früher ſehr vermehrt. die Gebührenſätze, ide ohne — — vn Geſetz 
zu entnehmen ſind, und über manche Einzelheiten, 


Die rechneriſche Behandlung der bei den 
Grundbuchämtern anfallenden Gebühren obliegt die weſentliche Aenderungen nicht erfahren haben, 
wurde ganz hinweggegangen. 


dem Gerichtsſchreiber. ) Zum Rechnungsweſen 

= Darüber, wie ſich die neue geſetzliche Regelung 
in dem vielgeſtaltigen Verfahren vor dem Grund: 
buchamt bewähren wird, bleibt das Urteil der 


) Vgl. Art. 286, Allerh. VO. z. Ausf. d. GKG. u. 
Geb.Geſ. v. 23. Dezember 1899, IM Bl. 1900 S. 340 
und die zit. Vollzugsinſtr. v. 25. Dezember 1899. 
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Zukunft vorbehalten. Soviel kann aber ſchon jetzt 
geſagt werden: die in der Reichsratskammer bei 
Beratung des Geſetzentwurfs ausgeſprochene Hoff: 
nung, das neue Geſetz werde ſich leichter hand— 
haben als das bisherige, wird ſich, was die Grund— 
buchſachen anbelangt, kaum erfüllen. Die Beſtim⸗ 
mung, daß drei oder vier verſchiedene Gebühren 
für einen rechtlichen Vorgang zu berechnen ſind, 
und die Art und Weiſe der Anordnung des Art. 119 
find mit der Annahme, die Vorſchriften ſeien ein⸗ 
fach und klar, nicht recht in Einklang zu bringen. 


Wird die geſetzgeberiſche Abſicht erreicht und 
der Immobiliarverkehr einſchließlich der Hypo⸗ 
thekengeſchäfte dem Notariat faſt ungeſchmälert 
erhalten, jo wird ſich auch in der gebührenrecht⸗ 
lichen Praxis nicht viel ändern. Da ſich aber die 
Entwicklung nicht vorausſehen läßt, muß ſich der 
Grundbuchbeamte rüſten, um den neuen Anforder: 
ungen, die im Gebührenweſen an ihn herantreten 
können und wenigſtens vereinzelt auch an ihn 
herantreten werden, gewachſen zu ſein. 


Zu § 91 Abſ. 2 und 3 Zws6. 


Von Theodor von der Pfordten. 


In der Literatur wird vielfach die Anſicht 
vertreten, daß eine Vereinbarung über die Auf: 
rechterhaltung der durch den Zuſchlag erlöſchenden 
Rechte nur dann möglich ſei, wenn auf das Recht 
ein Teil des Verſteigerungserlöſes entfällt, und daß 
es undenkbar ſei, das Beſtehenbleiben durch⸗ 
gefallener Rechte durch einen Vertrag im Sinne 
des § 91 Abi. 2 ZwVG. zu bewirken.!) Zum 
Beweiſe der Richtigkeit dieſer Auffaſſung beruft 
man ſich auf die Erwägung, daß die Verein: 
barung nur einen Erſatz für die Zahlung des 
Erlöſes durch den Erſteher darſtelle. Es gehe 
dies daraus hervor, daß nach § 91 Abſ. 3 eine 
Verminderung des durch Zahlung zu berichtigenden 
Teiles des Meiſtgebots vorgeſchrieben ſei, wenn 
ein Vertrag über Aufrechterhaltung eines er⸗ 
löſchenden Rechts vorliege, und daß die Verein⸗ 
barung wie die Befriedigung des Berechtigten 
aus dem Grundftüde, alſo wie eine Zahlung des 
Erſtehers wirke. 


Man wird dieſe Beweisführung nicht als 
ſtichhaltig betrachten können.) Man darf bei 
der Erklärung des Geſetzes nicht vom Abſ. 3 aus⸗ 
gehen. Dieſer enthält keine Vorſchrift über die 
Vorausſetzungen, unter denen ein Recht vor dem 
Untergang bewahrt werden kann, ſondern er ſetzt 


1) Vgl. die Ueberſicht 2 die verſchiedenen Mei: 
u bei Jäckel 2. Aufl. S. 338. 

) Vgl. Freund im Centralbl. f. freiw. Gerichtsb. 
VS. 506. 
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nur beſtimmte Folgen der Vereinbarung feſt; 
deren Bedingungen ſind im vorhergehenden Ab— 
ſatz näher geregelt. Abſ. 2 ſelbſt macht aber durch— 
aus keinen Unterſchied zwiſchen gedeckten und un— 
gedeckten Rechten und es iſt eine alte Auslegungs— 
regel, daß man in das Geſetz da keine Unter⸗ 
ſcheidungen hineintragen ſoll, wo ſie nicht durch 
den Wortſinn nahegelegt werden. 


Mit mehr Grund könnte man vorbringen, 
daß der Erſteher vernünftigerweiſe kein Intereſſe 
daran haben könne, ſich mit einem Rechte zu 
belaſten, das in der Verſteigerung durchgefallen 
iſt. Er lade in einem ſolchen Fall ohne Zwang 
und ohne Gegenleiſtung eine Verbindlichkeit auf 
ſich. Nur dann erhalte er eine entſprechende Ver— 
gütung, wenn ihm der Berechtigte den Betrag 
oder den Wert des Rechts erſtatte. Ein ſolcher 
Vorgang käme aber der Begründung eines ganz 
neuen Rechts auf Grund einer neuen Kredit— 
gewährung gleich. Zu einer ſolchen werde auch 


der Berechtigte ſchwerlich geneigt ſein, da ſich in 


dem durchgeführten Verfahren ſoeben erſt die Un: 
zulänglichkeit der in dem Pfandgegenſtande (dem 
Grundſtücke) gegebenen Sicherheit herausgeſtellt 
habe. Dieſer Gedankengang hat manches für ſich: 
wenn wirklich nur in ganz außergewöhnlich ge— 
lagerten Ausnahmefällen Erſteher und Berechtigter 
auf den Gedanken kommen könnten, in Verhand— 
lungen über die Erhaltung eines ungedeckten 
Rechtes einzutreten, ſo wäre anzunehmen, daß auch 
das Geſetz ein fo ſeltenes Vorkommnis nicht treffen 
wollte. Auch beſtand allerdings für das ZwVG. 
kein Anlaß, eine Vereinbarung zu regeln, die le⸗ 
diglich auf die Bewilligung neuen Kredits an den 
Erſteher hinausläuft. 


Es wäre demnach zunächſt zu unterſuchen, ob 
ſich Umſtände denken laſſen, die den Erſteher ver: 
anlaſſen können, ohne Gegenleiſtung ein in der 
Verſteigerung nicht mehr zum Zuge gekommenes 
Recht zu übernehmen. Man braucht weder be: 
ſonders weit zu greifen noch ſehr verwickelte Bei: 
ſpiele auszudenken, um zu ſolchen Möglichkeiten 
zu gelangen. Es iſt ſehr wohl denkbar und 
kommt nicht allzu ſelten vor, daß eine Perſon 
deswegen zur Einſteigerung eines Grundſtücks 
ſchreitet, weil ſie für die auf ihm laſtenden Rechte 
auch perſönlich in irgend einer Form haftet, oder 
weil die dinglichen Rechte auch auf ihren Grund— 
ſtücken eingetragen ſind. Sie hat die Inanſpruch⸗ 
nahme durch die Gläubiger zu erwarten, ſobald der 
Ausfall eines Rechtes feſtſteht. Um dieſe von ſich 
abzuwälzen oder ſich doch wenigſtens eine Friſt 
zu verſchaffen, kann ihr die Vereinbarung nach 
8 91 Abſ. 2 dienen. Kommt eine ſolche zuſtande, 
ſo erliſcht nach $ 91 Abſ. 3 Satz 2 die etwa be: 
ſtehende perſönliche Haftung des Erſtehers (z. B. 
die Verpflichtung aus einer Bürgſchaft); ſind 
eigene Grundſtücke des Erſtehers mit einer Hy⸗ 
pothek belaſtet, die mit der von der Vereinbarung 
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betroffenen Hypothek an dem verſteigerten Grund: 
ſtück im Verband einer Geſamthypothek ſtand, jo 
wird der bisherige Grundbeſitz des Erſtehers frei 
(8 1181 Abſ. 2 BGB.), ſoweit nicht etwa eine 
Erſatzhypothek für den Subhaſtaten entſteht (§S 1182 
BGB.). Der bei der Verſteigerung durchgefallene 
aber mit einer perſönlichen Forderung gegen den 
Erſteher oder mit einer Hypothek an deſſen Grund⸗ 
ſtücken ausgeſtattete Gläubiger hat demnach, wenn 
ihm ein Vertrag nach $ 91 Abſ. 2 angeboten 
wird, die Wahl, ob er ſich mit der Fortdauer 
feines Rechtes an dem verſteigerten Grundftüde 
begnügen oder auf anderweitige Verbindlichkeiten 
des Erſtehers zurückgreifen will.) Man kann 
nicht annehmen, daß der Berechtigte ſtets das 
letztere wählen werde. Zwar iſt zuzugeben, daß 
der Verlauf der Verſteigerung eine gewiſſe Un⸗ 
ſicherheit des Rechts an dem Grundſtücke gezeigt 
hat, aber völlig wertlos muß es deswegen nicht 
ſein. Die Perſon des Erſtehers kann z. B. eine 
Gewähr dafür bieten, daß ſich der Wert des Ver⸗ 
ſteigerungsgegenſtandes erhöht; auch deſſen na⸗ 
türliche Beſchaffenheit und Lage kann eine Preis⸗ 
ſteigerung für ſpätere Zeit erwarten laſſen, die 
vielleicht dem Berechtigten die Erhaltung des ding⸗ 
lichen Rechts wünſchenswert macht les handelt ſich 
z. B. um einen Bauplatz in einer aufſtrebenden 
Gegend). Es iſt auch bekannt, daß bei Ver⸗ 
ſteigerungen das Meiſtgebot nur ſelten dem wirk⸗ 
lichen Wert eines Grundſtücks entſpricht: möglicher⸗ 
weiſe ſtand alſo das durchgefallene Recht noch 
innerhalb einer ſicheren Wertgrenze; der Berech⸗ 
tigte hätte es ohne ſonderlichen Nachteil ſelbſt 
herausbieten können und hat dieſes Eingreifen ge: 
rade mit Rückſicht darauf unterlaſſen, daß der 
Erſteher ſchon vor dem Verſteigerungstermin mit 
ihm über die Erhaltung ſeines dinglichen Anſpruchs 
zu verhandeln begonnen hatte. Ferner iſt damit 
zu rechnen, daß der perſönliche Rückgriff gegen 
den Erſteher vielfach nur geringe Ausſichten bieten 
wird, ſo daß der Gläubiger froh ſein muß, wenn 
er unter Verzicht auf ihn ſein dingliches Recht 
retten und ſich ſo die Möglichkeit einer Befriedi⸗ 
gung für die Zukunft wahren kann. 

Ganz beſondere wirtſchaftliche Bedeutung ge⸗ 
winnt die Frage nach der Tragweite des § 91 
Abſ. 2, wenn Rechte ungedeckt geblieben find, die 
nicht auf eine Kapitalszahlung gehen (vor allem 
Grunddienſtbarkeiten). Solche müſſen, da ſie ihrer 
Natur nach unteilbar ſind, entweder ganz unter⸗ 

1) Würde man mit Wolff Bem. 4 zu 8 91, Lin⸗ 
ckelmann in der Jur. Wſchr. 1903 S. 336 und Laf⸗ 
renz im Sächſ. Archiv 12 S. 78 der Vereinbarung die 
Wirkung der Schuldüber nahme beimeſſen, ſo würde 
freilich der Erſteher ſtets vom Regen in die Traufe 
kommen. Aber die Meinung der erwähnten Schriftſteller 
iſt auch durchaus nicht zu billigen: ſie verkennt, daß 
zwiſchen dem rein dinglichen Vertrag des § 91 Abi. 2 
und ſeiner obligatoriſchen Grundlage ſcharf zu unter— 


ſcheiden iſt (ogl. von der Pfordten, Kommentar zum 
Z3wVG. S. 266). 
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gehen oder ganz beſtehen bleiben. Legt man den 
8 91 Abſ. 2 dahin aus, daß er nur gedeckte Rechte 
betrifft, jo könnte man eine Grunddienſtbarkeit 
nur dann von dem Untergange bewahren, wenn 
das Meiſtgebot zur Zahlung des Wertserſatzes 
($ 92) völlig ausreicht; es könnte ihr Erlöſchen 
ſelbſt dann nicht verhindert werden, wenn der In⸗ 
haber auf eine annähernde Befriedigung aus 
dem Erlöſe rechnen könnte.!) Und doch wird unter 
Umſtänden das Fortbeſtehen der Dienſtbarkeit für 
den Anſteigerer eine nur geringfügige Beläſtigung 
darſtellen, während er andererſeits an einer Ver⸗ 
ringerung der ihm obliegenden Barzahlung wohl 
ſtets Intereſſe haben wird. Das Ergebnis der 
einſchränkenden Auslegung des § 91 Abſ. 2 wäre 
alſo für ſolche Fälle höchſt unbefriedigend. 


Es iſt keineswegs ausgeſchloſſen, daß der neue 
Eigentümer die Fortdauer einer Grunddienſtbar⸗ 
keit auch dann zu dulden gewillt iſt, wenn auf 
dieſe gar nichts entfällt. Es mag ſein, daß deren 
Beſtand für die Wirtſchaftsführung des Berech⸗ 
tigten geradezu unentbehrlich iſt, die Brauchbar⸗ 
keit und Verkäuflichkeit des dienenden Grundſtücks 
aber in gar keiner Weiſe herabſetzt. Entſchließt 
ſich der Erſteher in ſolchen Fällen zu einem Ent⸗ 
gegenkommen gegenüber dem Berechtigten — ſei 
es unentgeltlich, ſei es gegen eine unbedeutende 
Entſchädigung — ſo wäre es zwecklos, die Be⸗ 
teiligten auf den immerhin weit umſtändlicheren 
und koſtſpieligeren Weg der Neubegründung des 
Rechts zu verweiſen, ſtatt ihnen zu erlauben, daß 
ſie einfach im Verteilungstermin die entſprechenden 
Erklärungen abgeben. Es dürfte ſonach kein 
Zweifel darüber beſtehen, daß wirtſchaftliche Be⸗ 
dürfniſſe für die Zuläſſigkeit der Aufrechterhaltung 
durchgefallener Rechte ſprechen, daß man jedenfalls 
aber nicht behaupten kann, es könne ein Inter⸗ 
eſſe der Beteiligten an einer ſolchen nicht vor⸗ 
kommen. 


Dagegen könnte ſie allenfalls noch wegen eines 
andern Bedenkens verneint werden. Sie ließe ſich 
nämlich zur Gebührenhinterziehung verwenden, 
wenn landesrechtlich, wie in Bayern, eine Berech⸗ 
nung gewiſſer Gebühren aus dem Betrage des 
Meiſtgebots vorgeſchrieben ift.) Das Meiſtgebot 
wird ziffermäßig nur in einer Summe aus— 
gedrückt, in welche die im geringſten Gebote 
ſtehenden nicht durch Barzahlung zu deckenden 
Rechte nicht eingerechnet werden.“) Bei der Ge⸗ 
bührenbewertung wird man gleichwohl den Betrag 
oder Wert der vom geringſten Gebot umfaßten, 
auf den Erſteher übergehenden Hauptrechte dem 
eigentlichen „Meiſtbargebote“ hinzuzählen müſſen. 
Denn für die Gebührenberechnung kommt die 


1 Vgl. Fiſcher⸗Schäfer Bem 4 zu 891, Jäckel 
2. Aufl. S. 338 Abſ. 2 zu 2. 
) Vgl. zum folgenden Wochinger Bem. 5 zu 
Art. 9 des Gebühren. 
2) Bgl. Jäckel 2. Aufl. Bem 2b zu 8 82 ZwVG. 


Summe in Betracht, die der Erſteher bei wirt: 
ſchaftlicher Betrachtung des durch den Zuſchlag 
vermittelten Eigentumsübergangs für die Erwer⸗ 
bung des Grundſtücks aufzuwenden hat. Dagegen 
kann man Rechte, die beſtehen bleiben, ohne vom 
Meiſtgebote gedeckt zu fein, nicht berückſichtigen. 
Es könnte nun ein Kaufluſtiger auf den Gedanken 
kommen, eine das geringſte Gebot nur um einen 
winzigen Betrag überſteigende Summe zu bieten, 
gegen das Ueberbieten durch die nachſtehenden 
auf Barzahlung angewieſenen Berechtigten aber 
ſich durch eine geheime Verabredung zu ſchützen, 
vermöge deren ſpäterhin eine Erklärung nach $ 91 
Abſ. 2 hinſichtlich ihrer Anſprüche abgegeben 
werden ſoll. Auf dieſe Weiſe könnte man aller⸗ 
dings die Koſten des Verfahrens verringern. 
Aber ein Bedenken gegen die Zuläſſigkeit der 
Aufrechterhaltung ungedeckter Rechte wird man 
hieraus nicht herleiten können. Denn der ge: 
ſchilderte Fall wird praktiſch nicht leicht vorkommen: 
die dinglich Berechtigten würden ſich durch eine 
Verabredung der gedachten Art völlig in die 
Hand des Erſtehers geben, und die hiermit ver: 
bundene Gefahr ſtünde in keinem Verhältniſſe zu 
dem zu erwartenden Vorteile. 


die nicht valutierte Grundſchuld im 
Zwangs verſteigerungsverfahren. 
Von Landrichter du Chesue in Leipzig. 


Das Reichsgericht, V. Zivilſenat, hat nach dem 
Berichte in Jur. Wſchr. 1905 Nr. 9, 291 zu Nr. 18 
unter dem 8. März 1905 entſchieden, daß der 
auf eine nicht valutierte Grundſchuld in der 
Zwangsverſteigerung angewieſene Betrag nicht dem 
Eigentümer, ſondern dem ausfallenden Nach⸗ 
hypothekengläubiger zukommt. Die Gründe ſind 
in kurzem folgende: Die Grundſchuld iſt durch den 
Zuſchlag erloſchen; an ihre Stelle iſt das Recht 
des Grundſchuldberechtigten getreten, Befriedigung 
aus dem Verſteigerungserlöſe zu verlangen. Schon 
deshalb wäre auf die Erklärung des Berechtigten, 
er nehme die Grundſchuld nur in Höhe eines 
Teilbetrags, nämlich des auf die Grundſchuld 
wirklich gewährten Betrags, in Anſpruch, § 1168 
BGB. nicht anwendbar. Die Anwendung von 
§ 1163 BGB., der das Vorhandenſein einer 
Forderung vorausſetzt, verbietet ſich durch 8 1192 
Abſ. 1 BGB. Die Grundſchuld fällt daher in 
Höhe des nicht liquidierten Betrags ins Leere und 
der auf ſie zugeteilte Verſteigerungserlös wird für 
die Nachgläubiger frei. In der Hervorhebung der 
grundlegenden Entſcheidungen S. 304 desſelben 
Heftes iſt dieſes Ergebnis als ein überraſchendes 
bezeichnet; der Berichterſtatter ſcheint es nach der 
Faſſung des Berichts in Zweifel ziehen zu wollen. 
Und in der Tat, das Ergebnis erſcheint zunächſt 
ſo auffällig, daß ein näheres Eingehen auf die 


wichtige Frage wohl gerechtfertigt erſcheint. Dies 
ſoll im Folgenden geſchehen, und zwar auf Grund 
der Ergebniſſe früherer Arbeiten des Verfaſſers, 
die ſich hierbei zugleich über ihre praktiſche Ver⸗ 
wertbarkeit werden ausweiſen müſſen. 

Im Sächſ. Arch. 1905, Heft 3/4 S. 157 ff. habe 
ich näher dargelegt, was hier nur ganz kurz 
wiederholt werden ſoll: Der Tauſchwert von Grund 
und Boden iſt ein beſonderes Rechtsgut, das nach 
rechtlicher Geſtaltung ringt. Zwei rechtliche Denk⸗ 
formen des Grundſtückstauſchwertes laſſen ſich 
mindeſtens nachweiſen, eine ſelbſtändige, die Grund— 
ſchuld, und eine unſelbſtändige, die Hypothek (im 
dinglichen Sinne); ich faſſe ſie unter der Bezeich⸗ 
nung „Grundrecht“ zuſammen. Bei der Hypothek 
iſt ein abgeſchiedener, als beſonderes Rechtsgut 
gedachter Teil des Tauſchwertes des Grundſtücks 
(oder der ganze Tauſchwert) mit einer ſchuldrecht⸗ 
lichen Forderung dergeſtalt zu einem Rechtsgebilde 
verſchmolzen, daß der Tauſchwertsteil als Befrie⸗ 
digungsobjekt. d. i. als Pfand für die Forderung 
haftet. Dagegen bedeutet die Beſtellung einer 
Grundſchuld die Uebertragung eines ſolchen Tauſch⸗ 
wertsteiles (oder des ganzen Tauſchwertes) in das 
Vermögen eines anderen. Iſt aber in dem Rechts⸗ 
gebilde der Hypothek der als beſonderes Rechts⸗ 
gut gedachte Tauſchwertsteil für die ſchuldrecht⸗ 
liche Forderung nur verpfändet, ſo kann er zur 
Befriedigung nur ſoweit verwendet werden, als die 
ſchuldrechtliche Forderung reicht; der Reſt bleibt 
als hyperocha zurück. Dieſe hyperocha des ver- 
hafteten Grundrechts wird, da auch hier die Vor⸗ 
ſtellung von dem Tauſchwert als beſonderem Rechts⸗ 
gute und Vermögenswerte durchgeführt wird, als 
Eigentümergrundſchuld konſtruiert. Das bedeutet: 
das unſelbſtändige (verpfändete) Grundrecht bleibt, 
auch ſoweit es nicht für die Forderung in An: 
ſpruch genommen wird, Grundrecht, nur wird es 
inſoweit von einer Forderung unabhängig und 
ſelbſtändig, d. i. Grundſchuld, und ſteht als ſolche, 
alſo als Tauſchwertsanteil in beſonderer Rechts⸗ 
form und getrennt gehaltene hyperocha, dem 
Grundſtückseigentümer frei und unverhaftet zu. 
Die gewöhnliche Grundſchuld dagegen iſt von vorn⸗ 
herein ſelbſtändig. Es iſt möglich, im Zweifel 
ſogar wahrſcheinlich, daß auch bei ihr eine ſchuld— 
rechtliche Forderung auf der Seite des Grund— 
ſchuldberechtigten vorhanden iſt; aber der Tauſch⸗ 
wertsanteil iſt nicht für dieſe Forderung verpfändet 
und nicht zunächſt nur zu ihrer Befriedigung be= 
ſtimmt. Vielmehr ſteht der Tauſchwertsteil dem 
Grundſchuldberechtigten zu und gehört ihm, ganz 
ohne rechtlichen Zuſammenhang mit der ſchuld— 
rechtlichen Forderung. Forderung und Grundrecht 
(als Grundſchuld) gehen jedes ſeinen eigenen Weg, 
ſie gehen einander wohl wirtſchaftlich, nicht aber 
rechtlich etwas an. Iſt dem aber ſo, ſo fällt 
damit die Möglichkeit einer hyperocha, die ja 
gerade auf der rechtlichen Beziehung zwiſchen Schuld 
und Pfand beruht, aus. Hat der Grundſchuld— 
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berechtigte das Grundrecht ohne Rückſicht auf feine 
etwaige Forderung, ſo kann der Umſtand, daß 
dieſe Forderung einen geringeren Vermögenswert 
hat, als das Grundrecht, auf das letztere keinen 
Einfluß ausüben. Anders ausgedrückt: das Zurück— 
bleiben der ſchuldrechtlichen Forderung hinter dem 
abſoluten Grundrechte wirkt nicht dinglich; haben 
beide keine rechtliche Beziehung zueinander, ſo kann 
eine Differenz zwiſchen ihrem Vermögenswerte 
auch keine Teilung im dinglichen Rechte, keine 
Eigentümergrundſchuld erzeugen. 

Iſt aber die Grundſchuld — wirtſchaftlich— 
zur Sicherung einer Forderung beſtellt worden, ſo 
ergibt ſich trotz der klaren Rechtslage beim Zurück⸗— 
bleiben des Forderungsbetrags hinter dem Betrage 
der Grundſchuld eine wirtſchaftliche Differenz, die 
nicht unausgeglichen bleiben kann. Dieſer Aus— 
gleich kann im Wege des gütlichen Vertrags oder 
im Wege des Rechtsſtreits vor ſich gehen. Was 


zunächſt den erſteren Weg anlangt, ſo kann die 


Ausgleichung wiederum vor oder bei Realiſierung 
des Grundſchuldrechts geſchehen. Soll ſie vor 
Realiſierung des Grundſchuldrechts erfolgen, ſo 
kann dies nur durch Verzicht auf das Grundſchuld— 
recht, ſoweit ſein Betrag den Betrag der ſchuld— 
rechtlichen Forderung überſteigt, und demgemäß 
durch Löſchung des überſchießenden Betrags bewirkt 
werden. Soll aber der gütliche Ausgleich bei 
Realiſierung des Grundſchuldrechts, die nur im 
Wege der Zwangsvollſtreckung vorgenommen werden 
kann (SS 1192, 1147 BGB.), erfolgen, ſo ergibt 
ſich, wenigſtens für den Fall der Zwangsverſteige— 
rung, die Schwierigkeit, daß gemäß §§ 91, 52 
Zw. die Grundſchuld, wenn fie nicht unter das 
geringſte Gebot fällt, durch den Zuſchlag erliſcht. 
Dann bleibt aber nur das Recht auf Befriedigung 
aus dem Verſteigerungserlöſe übrig, das, wie ich 
an anderer Stelle ausführlicher gezeigt habe, ') 
zwar keine privatrechtliche Form hat und weder 
dingliches Recht noch Anſpruch im privatrechtlichen 
Sinne iſt, unzweifelhaft aber beſteht und Rechts⸗ 
wirkungen äußert, auch gepfändet werden kann; 
auf dieſem Recht oder Rechtsgute, das nichts anderes 
iſt, als der oben beſchriebene, dem Grundſchuld— 
gläubiger zuſtehende Anteil am Tauſchwerte des 
Grundſtücks nach dem Erlöſchen ſeiner dinglichen 
Erſcheinungsform, ruht dann der prozeſſuale An— 
ſpruch gegen das Vollſtreckungsgericht. auf Aus: 
zahlung des Erlöſes. Nun wird ſich der allge— 
meine Satz aufſtellen laſſen, daß jedes Privatrecht 
und jede ziviliſtiſche Rechtspoſition dem Verzichte 
zugänglich iſt, ſoweit nicht beſondere Vorſchriften 
entgegenſtehen. Es iſt insbeſondere ſchlechterdings 
nicht einzuſehen, warum die Rechtsordnung einen 
Rechtsträger ſollte verhindern wollen, auf die ſich 
aus der erloſchenen Grundſchuld und dem in ihr 
enthalten geweſenen, weiter beſtehenden Wertsrechte 
ſich ergebenden Rechtswirkungen zu verzichten. Ein 


1) Seuff. Bl. 05 in einem der nächſten Hefte. 
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öffentliches Intereſſe ſteht einem ſolchen Verzicht 
keinesfalls entgegen. Hiernach kann wohl unbe⸗ 
denklich angenommen werden, daß ein die Werts⸗ 
differenz zwiſchen ſchuldrechtlicher Forderung und 
Grundſchuld beſeitigender Verzicht auch noch nach 
dem Erlöſchen der Grundſchuld gültig vorgenommen 
werden kann. Daß auf einen ſolchen Verzicht der 
9 1168 BGB. nicht anwendbar iſt, ergibt ſich 
aus dem bisher Geſagten von ſelbſt. 

Wie ſtellt ſich nun aber die Rechtslage dar, 
wenn der zur Ausgleichung erforderliche Verzicht 
nicht freiwillig erfolgt? Gefordert kann ein ſolcher 
Verzicht jedenfalls erſt dann werden, wenn die 
Zwangaverſteigerung eingeleitet ift; denn erſt da 
kann ſich zeigen, ob der Grundſchuldberechtigte ſich 
die Differenz zwiſchen ſeiner perſönlichen Forderung 
und dem Nennwerte der Grundſchuld zu Nutze 
machen will. Verzichtet er jetzt nicht auf das 
Grundſchuld⸗ bzw. das übrigbleibende Wertsrecht, 
indem er nur den Betrag ſeiner ſchuldrechtlichen 
Forderung zur Befriedigung liquidiert, ſo beſteht 
die Gefahr, daß der überſchießende Wert, der ſich 
in dem betreffenden Teile des Erlöſes verkörpert, 
ihm künftig ohne rechtlichen Grund zuſtehen bzw. in 
Geld zufallen werde. Der Rechtsbehelf hiegegen iſt die 
condictio ob causam finitam; dieſe deshalb, weil 
das Zahlen des Verſteigerungserlöſes an den Grund— 
ſchuldberechtigten nicht Befriedigung eines ſchuld⸗ 
rechtlichen Anſpruchs iſt (ſ. o.), ſondern lediglich 
Umwandlung ſeines Tauſchwertsanteiles in Geld, 
alſo nur Uebergang eines ihm ſchon zuſtehenden 
Rechts in einen andern „Aggregatzuſtand“. Dieſer 
Rechtsbehelf ſteht aber im Zweifel nicht dem Grund⸗ 
ſtücksſchuldner zu; denn dieſer hat ein Recht auf 
den Erlös beſtenfalls an letzter Stelle, da ihm. 
wie oben gezeigt, keine Eigentümergrundſchuld zu⸗ 
wächſt. Vielmehr ſind es die nachfolgenden Gläu⸗ 
biger, auf deren Koſten der Grundſchuldberechtigte 
die Differenz ohne rechtlichen Grund behalten 
würde. Dieſe müſſen demnach, wenn nicht der 
Grundſchuldgläubiger, wie im Falle des Reichs⸗ 
gerichts, gutwillig verzichtet, den Bereicherungs⸗ 
anſpruch geltend machen, was im Wege des Wider⸗ 
ſpruchs und der Widerſpruchsklage zu erfolgen hat. 
Iſt der Widerſpruch rechtskräftig für begründet 
erklärt, ſo iſt damit der Verzicht als abgegeben 
anzuſehen. 

Man wird nach alledem der Anſicht des Reichs⸗ 
gerichts, ſo befremdlich ſie zunächſt erſcheint, zu⸗ 
ſtimmen müſſen. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Militäriſcher Diebſtahl und Futterm ittelentwendun g. 
Kanonier A des Kten Feldartillerie-Regiments ent⸗ 
wendete aus dem Futterboden des yten Feld- 
artillerie-Regiments eine Quantität Hen und Stroh 
in der Abſicht, das Heu zum Futter, das Stroh zur 
Streu, eventuell auch zugleich zum Futter der ihm 
zugewieſenen Dienſtpferde ſeines Regiments zu ver⸗ 


—— 


wenden. 
militäriſchen Verbrechens (es lag Rückfall vor) des 
Diebſtahls im rechtlichen Zuſammenfluſſe mit einer 
Uebertretung der Futtermittelentwendung. In dem 
Urteile war ausgeführt, daß bezüglich der Entwendung 
des Heus deshalb kein Diebſtahl, ſondern nur eine 
Uebertretung nach 8 370 Ziff. 6 StGB. vorliege, 
weil das betreffende Heu nicht aus ärarialiſchen Be— 
ſtänden an die Batterie von der Garniſonverwaltung 
abgegeben, ſondern von dem Batteriechef des yten Re— 
giments aus derjenigen Bauſchſumme beſchafft war, 
welche ihm als Düngerfondsanteil — Erlös für den 
verſteigerten Dünger — vom Regimente überwieſen 
worden war. Eigentümer des aus ärarialiſchen Mitteln 
beſchafften, zum Füttern von Dienſtpferden beſchafften 
Heus ſei nicht der Batteriechef, ſondern das Aerar. 
Infolge der Identität des Eigentümers der Pferde, 
wie auch des Heus liege daher nur eine Uebertretung 
nach 8 370 Ziff. 6 StGB. vor. Dagegen ſei bezüglich 
der Entwendung des Strohs ein Diebſtahl gegeben, 
da der Angeklagte dasſelbe nicht als Futter, ſondern 
als Streu verwenden wollte. — Das Oberkriegsgericht 
als Berufungsinſtanz brachte die Uebertretung des 
s 370 Ziff. 6 in Wegfall und verurteilte den Ange— 
klagten durchwegs wegen Diebſtahls, weil der Batterie— 
chef legitimierter Vertreter des Fiskus als Eigentümers 
des Heus und Strohs ſei, daher nicht die von 8 370 
Ziff. 6 StGB. geforderte Identität des Eigentümers 
vorliege. Auch das Stroh bilde übrigens ein Futter— 
mittel, da es der Angeklagte nach ſeiner glaubwürdigen 
Angabe nicht allein als Streu, ſondern auch zum 
Füttern der Pferde habe verwenden wollen. In der 
Abſicht, demgemäß als Eigentümer über Heu und 
Stroh eines anderen Truppenteils zu verfügen, liege 
die Abſicht rechtswidriger Zueignung. Das Reichs- 
militärgericht hob in feinem Urteile vom 17. Februar 
1905 das oberkriegsgerichtliche Urteil nebſt den ihm 
zugrunde liegenden tatſächlichen Feſtſtellungen auf und 
verwies die Sache zur anderweitigen Verhandlung 
und Entſcheidung in die Berufungsinſtanz zurück. In 
der Begründung führt das Reichsmilitärgericht aus: 
„Das oberkriegsgerichtliche Urteil beruht auf einer 
Verkennung der Begriffe „Eigentum“ und „Gewahr— 
ſam“. Letzterer iſt ein rein tatſächliches Verhältnis 
ohne zivilrechtliche Grundlage. Der Batteriechef 
hat lediglich den Gewahrſam an den Batterie— 
beſtänden, er ift deren Inhaber und ver— 
antwortlicher Verwalter (Entſch. des Reichs⸗ 
militärgerichts I, 101; II, 96). Die Frage des Eigen- 
tums dagegen tft nach den einſchlägigen zivilrecht— 
lichen Beſtimmungen zu beantworten. Die Beſchaffung 
mit fiskaliſchen Mitteln erfolgt für den Militärfiskus. 
Die Abgabe der Gegenſtände an die Batterie iſt lediglich 
eine Beſitzübertragung an den Batteriechef ohne Ver— 
änderung des Eigentumsrechts. Hieran ändert auch 
die Uebernahme in Selbſtbewirtſchaftung nichts, da 
letztere lediglich eine Vereinfachung der Verwaltung 
und eine Erzielung von Erſparniſſen für die Truppe 
iſt. Der von den im fiskaliſchen Eigentum ſtehenden 
Pferden anfallende Dünger iſt ein Erzeugnis im Sinne 
der SS 953 und 99 BGB. Eigentum des Fiskus iſt 
daher auch das hieraus gelöſte Geld und die mit dieſem 
Geld gekaufte Sache (Heu) ($ 929 BGB.) Dieſe 
Geſchäfte werden im Auftrage des Fiskus beſorgt 
(3 662 BGB.), welcher Auftrag ſowohl durch aus— 
drückliche Erklärung als auch durch ſchlüſſige Hand— 
lungen erteilt werden kann (8 167 BGB.) und iſt 
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Das Kriegsgericht verurteilte ihn wegen | vorliegenden Falles durch Uebertragung und Ueber: 


nahme des Stalldüngers in Selbſtbewirtſchaftung ge— 
ſchehen. Die Batterie an ſich iſt keine juriſtiſche 
Perſon und daher nicht rechtsfähig, der Batteriechef 
auch mangels einer geſetzlichen Beſtimmung nicht legiti— 
mierter Vertreter des Militärfiskus. Aber auch bei 
Vorliegen einer ſolchen legitimierten Vertretung würde 
an dem Eigentumsverhältniſſe nichts geändert, da das 
Eigentum ſtets bei dem Vertretenen bleibt. — Ueberdies 
iſt die Abſicht der rechtswidrigen Zueignung nicht 
ſchon mit der Wegnahme der fremden Sache mit dem 
Willen, gleich dem Eigentümer darüber zu verfügen, 
gegeben. Dieſe Abſicht wird bedingt durch den Willen, 
die Sache ihrer Subſtanz nach in das eigene Ver: 
mögen zu bringen und ſeinen Zwecken dienſtbar zu 
machen“ (Entſch. des Reichsmilitärgerichts III, 284). 
Das Reichsmilitärgericht erörtert ſodann die Frage, 
ob „neben der Abſicht der Verwendung einer Sache 
zum Nutzen des Eigentümers noch die Abſicht der 
Zueignung beſtehen könne“, an der Hand der Ent— 
ſtehungsgeſchichte des §8 370 Ziff. 6 StGB. ent⸗ 
ſprechend dem 8349 Ziff. 7 des Pr. StGB. bei Schaffung 
der Novelle zum Pr. StGB. vom 30. Mai 1859. Als 
Unterſcheidungsmerkmal wurde damals die „gewinn— 
ſüchtige Abſicht“ — z. B. Tantiemenbezug bei beſſerer 
Haltung und dadurch erhöhtem Werte des Viehs — 
bezeichnet. Da vorliegenden Falles eine gewinnſüchtige 
Abſicht nicht gegeben ſei, erſcheine die Abſicht der 
Zueignung im Sinne des 8 242 StGB. ausgeſchloſſen. 
Das Intereſſe des Angeklagten an dem guten Aus— 
ſehen der Dienſtpferde begründe noch nicht einen Behelf 
für Feſtſtellung der Zueignungsabſicht, ſondern könne 
lediglich als Beweggrund der Wegnahme in Betracht 
kommen. — Das Reichsmilitärgericht verweiſt ſodann 
auf die Notwendigkeit der neuerlichen Prüfung, ob 
bei Annahme der Abſicht der Verfütterung des Strohs 
der Strafantrag den geſetzlichen Anforderungen ent— 
ſpricht, — was zu verneinen ſein wird, da der Batterie— 
chef weder der Verletzte noch der geſetzlich beſtimmte 
Vertreter des Fiskus iſt —, ſowie ob nicht bei An— 
nahme der Abſicht der Verwendung des Strohs als 
Streu eine Verletzung des 8 137 M StGB. (Bes 
ſchädigung, Zerſtörung, Preisgabe von Dienſtgegen— 
ſtänden) gegeben ſei. Auch dieſe Annahme dürfte 
mangels des hierauf gerichteten Vorſatzes des An— 
geklagten nicht gegeben ſein. Das Oberkriegsgericht 
ſtellte demgemäß in ſeiner neuerlichen Verhandlung 
das Verfahren wegen Mangels eines rechtsgültigen 
Strafantrags bei Vorliegen einer Uebertretung der 
Futtermittelentwendung ein. 


Kriegsgerichtsrat Endres in Würzburg. 


Kann ein auf unbeſtimmte Zeit geſchloſſener Dienſt⸗ 
vertrag als von einem ſpäteren Zeitpunkte ab nichtig 
angefochten werden ? Der Beklagte war ſeit November 
1900 in einem Abzahlungsgeſchäft als Einkaſſierer 
angeſtellt. Im April 1904 erfuhr ſein Prinzipal, der 
Kläger, daß er ſeit Januar 1903 mit denſelben Waren, 
wie Kläger, ein Abzahlungsgeſchäft betrieb, worauf 
er ſofort entlaſſen wurde. Kläger hat nun den Dienſt— 
vertrag als ab 1. Januar 1903 nichtig wegen arg— 
liſtiger Täuſchung angefochten: Er ſei nur durch die 
argliſtige Unterlaſſung der Mitteilung vom Betrieb 
des Konkurrenzgeſchäftes zur Fortbeſchäftigung des 
Beklagten bewogen worden und verlange deshalb den 
ſeit dieſer Zeit gezahlten Lohn zurück. Zweifellos iſt, 
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daß der Kläger gemäß Ss 60 ff. HGB. den Beklagten 
wegen der Verletzung des Konkurrenzverbotes ſofort 
entlaſſen durfte und Schadenserſatz geltend machen 
konnte. Richtig iſt auch, daß in dem Unterlaſſen der 
Mitteilung von dem Betrieb eines Konkurrenzgeſchäftes 
eine argliſtige Täuſchung enthalten tit, da der Hand— 
lungsgehilfe zum Betrieb eines ſolchen der Ein⸗ 
willigung des Prinzipals bedarf, alſo eine rechtliche 
Verpflichtung zur Mitteilung beſteht (vgl. Rehbein 
BGB. Bd. I S. 148). Es kann deshalb Schadens⸗ 
erſatz, nicht aber Rückgewähr des gezahlten Lohnes 
wegen nachfolgender Nichtigkeit des Anſtellungsver- 
trages verlangt werden. Gemäß 8 123 BGB. kann 
eine abgegebene Willenserklärung angefochten werden, 
wenn der Erklärende durch argliſtige Täuſchung zur 
Abgabe derſelben beſtimmt wurde. Nach dieſer Be— 
ſtimmung kann nicht eine Handlung, ſondern nur 
eine Willenserklärung angefochten werden. Aller— 
dings kann auch diejenige Willenserklärung angefochten 
werden, die nicht ausdrücklich in die Erſcheinung ge— 
treten, ſondern in einer Unterlaſſung enthalten iſt; 
3. B. in der Nichtablehnung einer Beſtellung eines 
Gaſthofzimmers iſt die Annahme des Antrags auf 
Bereithaltung eines Zimmers enthalten. Aber immer 
muß es ein wirklich kundgegebener Wille ſein, der 
angefochten wird. In unſerem Falle will der Kläger 
infolge der argliſtigen Täuſchung unterlaſſen haben, 
dem Beklagten zu kündigen. Es iſt hier gar keine 
Willenserklärung vorhanden, auch nicht eine ſolche, 
die aus einer Unterlaſſung angenommen werden 
könnte. Denn das Rechtsverhältnis gründet ſich nicht 
auf die unterlaſſene Kündigung, ſondern auf den im 
Jahre 1900 rechtsgültig geſchloſſenen Anſtellungs— 
vertrag. Solange von einem Teile nicht gekündigt 
wird, beſteht der Vertrag weiter, ohne daß es einer 
ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Willenserklärung 
bedürfte. In dem Unterlaſſen der Kündigung iſt nicht 
eine poſitive Willenserklärung enthalten, ſondern im 
Gegenteil: es iſt eine unterlaſſene Willenserklärung. 
Eine Anfechtung der Unterlaſſung einer Willens— 
erklärung gibt es aber nicht. Daß dieſer Standpunkt 
der richtige iſt, daher der Dienſtvertrag bis zum 
Dienſtaustritte des Beklagten völlig zu Recht beſtand, 
ergibt ſich auch aus den Beſtimmungen des 872 HGB. 
Dort iſt als ein wichtiger Grund, der den Prinzipal 
zur Kündigung ohne Einhaltung der Kündigungsfriſt 
berechtigt, unter anderem aufgeführt, daß der Hand— 
lungsgehilfe im Dienſte untreu iſt oder das Ver— 
trauen mißbraucht oder die ihm nach 8 60 HGB. 
obliegende Verpflichtung verletzt. Daraus erhellt, daß 
der Geſetgeber vorausſetzt, daß trotz der Uebertretung 
der Konkurrenzklauſel ($ 60) der Dienſtvertrag zu 
Recht beſteht und daß dem Prinzipale nur durch ein— 
ſeitige Erklärung die ſofortige Aufhebung des Ver⸗ 
trags eingeräumt iſt. 


Amtsrichter Dr. Stein in München. 


Zu 88 817 Abf. IV und 827 Abſ. II der CpO. 
Der Gläubiger A. hatte bei dem Schuldner B. Mobi⸗ 
liarpfändung vornehmen laſſen; die Pfandobjekte 
wurden ſpäter für den Gläubiger C. nachgepfändet. 
Einige Tage vor dem Verſteigerungstermine teilte 
Rechtsanwalt D. der Gerichtsvollzieherei mit, fein 
Mandant A. werde bei der Verſteigerung von der 
Befugnis des § 817 Abſ. IV Gebrauch machen: darauf— 
hin erwiderte die Gerichtsvollzieherei, für den Fall, 
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daß der Nachpfändungsgläubiger C. Hinterlegung 
gemäß 8 827 verlange, müſſe auf Barzahlung des 
Verſteigerungserlöſes beſtanden werden. Nun be⸗ 
antragte Rechtsanwalt D. unter Berufung auf $ 766 
bei dem Vollſtreckungsgerichte, es wolle die Gerichts— 
vollzieherei angewieſen werden, bei der demnächſt ſtatt⸗ 
findenden Verſteigerung vom Erſtpfänder nicht Bar⸗ 
zahlung zu verlangen. Das Gericht wies dieſen An⸗ 
trag ab, weil die Einwendungen und Erinnerungen 
gemäß § 766 CPDD. jeweils eine ganz beſtimmte Voll: 
ſtreckungshandlung des Gerichtsvollziehers, die als 
unrichtig oder ungeſetzlich aufgehoben werden ſoll, 
vorausſetzen, hier alſo erſt dann das Vollſtreckungs⸗ 
gericht angerufen werden könnte, wenn der Gerichts⸗ 
vollzieher im Verſteigerungstermine die Erteilung des 
Zuſchlages verweigern würde, und weil auch in der 
Erklärung des Gläubigers, er mache von $ 817 Abſ. IV 
Gebrauch, nicht die Erteilung eines Vollſtreckungs⸗ 
auftrages im Sinne des $ 766 Abi. II erblickt werden 
kann; übrigens hielt das Gericht die Anſicht des Ge⸗ 
richtsvollziehers, daß auch der Erſtpfänder den Ver⸗ 
ſteigerungserlös bar erlegen müſſe, wenn ein Nach⸗ 
pfänder Befriedigung außer der Reihe beanſprucht 
(§ 827 Abſ. II), materiell für richtig, weil in dieſem 
Falle infolge der Konkurrenz mehrerer Gläubiger die 
Empfangnahme des Erlöſes durch den Gerichtsvoll⸗ 
zieher nicht als Zahlung für einen einzelnen Gläu⸗ 
biger gelten würde, vielmehr das Pfändungspfandrecht 
ſämtlicher Gläubiger fortdauert, daher auch eine Auf⸗ 
rechnung im Sinne des $ 817 Abſ. IV unzuläſſig iſt 
(cf. Gaupp 5. Aufl. Anm. V zu 8 817, Anm. Ziff. 3 
zu $ 804, ebenſo Peterſen⸗Anger ebendort Anm. 5, 
bzw. Anm. 4 Abſ. 3). 

Amtsrichter Kempf in München. 


Fällt der Lehrvertrag unter 8 22 KO.? Der Lehr⸗ 
vertrag unterliegt der Beſtimmung des $ 22 KO., 
wenn er ſich als ein Dienſtverhältnis im Sinne dieſer 
Beſtimmung darſtellt. Fällt er unter S 22 KO., fo 
kann er von jedem Teil mit der geſetzlichen Kün⸗ 
digungsfriſt gekündigt werden: eine geſetzliche Kün⸗ 
digungsfriſt für das Lehrverhältnis gibt es aber nicht: 
5 77 HGB. Die alte KO. bot für ſolche Fälle in 
8 19 den Ausweg, daß in Ermanglung einer geſetz⸗ 
lichen oder ortsüblichen Kündigungsfriſt das Konkurs⸗ 
gericht auf Antrag des Kündigenden eine ſolche feſt⸗ 
zuſetzen hatte; die neue KO. bietet keine ſolche Hand⸗ 
habe. Sie bedurfte derſelben nicht, weil der Geſetz⸗ 
geber nach den Motiven (II S. 85) ſich auf den Stand⸗ 
punkt ſtellte, es liege ein Dienſtverhältnis nicht vor. 
Dieſen Standpunkt teilen Peterſen⸗Kleinfeller (Anm. 1 
zu § 22), Wilmowski⸗Kurlbaum (Anm. 4 zu § 22); er 
wird eingehend bekämpft von Jaeger (Anm. 7 zu §S 22) 
unter Berufung auf Staub (HGB. Anm. 1 und 6 zu 
8 76), Lehmann⸗Ring, Dernburg, Düringer-Hachen⸗ 
burg und das Reichsoberhandelsgericht. Eine Ent⸗ 
ſcheidung über die Frage iſt meines Wiſſens noch 
nicht veröffentlicht. Das Landgericht Nürnberg hat 
nun mit folgender, auszugsweiſe mitgeteilter Be⸗ 
gründung das Vorliegen eines Dienſtverhältniſſe s 
verneint und den Anſpruch des entlaſſenen Lehrlin gs 
gegen den Konkursverwalter auf Bezahlung der ihm 
vertragsmäßig zuſtehenden Vergütung als einer Maſſe⸗ 
ſchuld für unbegründet erachtet. (Urt. v. 21. Okt. 1904. 
Das Urteil führt zunächſt aus, dem Erſtgericht mü ſſe 
darin beigepflichtet werden, daß, wenn das Lebr⸗ 
verhältnis ein Dienſtverhältnis nach $ 22 KO. dar⸗ 
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ſtelle, es beim Mangel einer geſetzlichen Kündigungs⸗ 
friſt nach Ablauf der Probezeit überhaupt nicht mehr 
gekündigt werden könne. Es müſſe alſo der Lehrling, 
der z. B. 2 Monate in der Lehre ſei und eine 3jährige 
Lehrzeit habe, trotz des Konkurſes des Prinzipals auf 
Koſten der Gläubiger 2 Jahre 10 Monate lang ſeinen 
vollen Lohn erhalten, ohne daß er bei der Unmög— 
lichkeit, ihn zu unterrichten und zu beſchäftigen, zu 
irgend etwas verpflichtet ſei (§ 615 BGB.). Das 
Landgericht erachtet eine ſolche Konſequenz, eine der⸗ 
artige Bevorzugung der Lehrlinge vor den Handlungs— 
gehilfen für unhaltbar, auch der Erſtrichter könne ſie 
nur durch eine Geſetzeslücke erklären. Da aber die 
Schlußfolgerung des Erſtrichters richtig ſei, ſo müſſe 
in der Vorausſetzung, von der er ausgehe, der In: 
nahme eines Dienſtverhältniſſes, der Fehler liegen. 

Ich halte die von beiden Inſtanzen als richtig 
erachtete Schlußfolgerung aus 8 22 KO. für nicht 
einwandfrei; es kann § 22 nicht anwendbar ſein, um 
doch unanwendbar zu ſein. Es ſtellt vielmehr 8 22 
KO. gegenüber dem $ 77 HGB. einfach die ſpezielle 
Vorſchrift auf, daß das allgemein unkündbare Lehr— 
verhältnis im Konkurs gekündigt werden kann, und 
wo eine geſetzliche Kündigungsfriſt nicht beſteht, da 
muß eben die Kündigung, die doch das Geſetz generell 
zuläßt, ohne Kündigungsfriſt erfolgen können. Iſt 
man aber der Meinung, daß ein ſolcher Schluß ohne 
poſitiven Anhalt ſei, ſo kann man jedenfalls annehmen, 
daß 8 22 K O. nur von ſolchen Dienſtverhältniſſen 
bandle, für die eine geſetzliche Kündigungsfriſt über— 
haupt beſteht, die alſo überhaupt gekündigt werden 
können, daß es alſo für geſetzlich unkündbare Dienſt— 
verhältniſſe bei der allgemeinen Norm des § 17 KO. 
bewende. Doch es kann dieſe Frage dahingeſtellt 
bleiben, weil die angezogene Entſcheidung m. E. ganz 
zutreffend im folgenden ausführt, daß der Lehrvertrag 
überhaupt kein Dienſtverhältnis ſchaffe. „Es kann 
zugegeben werden, daß ein Lehrverhältnis, in dem 
der Lehrling für die von ihm zu leiſtenden Dienſte 
eine Entlohnung zu beanſpruchen hätte, nach dieſer 
Richtung hin einem Dienſtverhältnis ſehr nahe 
der gleich kommt. Allein hiedurch wird das innere 
Weſen des Verhältniſſes nicht geändert, und auch die 
Unterſuchung der Frage nicht erſpart, welche Be— 
deutung der Entlohnung zukommt. Der Auffaſſung, 
daß der Lehrvertrag ſeinen Schwerpunkt in der Pflicht 
des Lehrlings zu fortdauernder Arbeitsleiſtung hat, 
it entgegenzutreten. Sie erkennt nur die materiellen 
Intereſſen des Lehrherrn und deſſen erwerbsſüchtige 
Motive an und verwirft die ganze moraliſche und er⸗ 
zieheriſche Seite eines echten Lehrvertrags. Sie greift 
aus dem Lehrvertrage etwas Zufälliges und Neben— 
ſächliches heraus und wirft das Weſentliche über Bord. 
Sie nimmt Motive für den Inhalt des Vertrages. 
Der Lehrvertrag bezweckt die Erlernung eines Lebens— 
berufes durch Anleitung und Unterweiſung in der 
praktiſchen Betätigung (Dernburg, BGB. § 315 
Bd. II S. 421). Das iſt das Weſentliche und alles 
andere, ob der Lehrherr ein Lehrgeld erhält, ob der 
Lehrherr ſeine Entſchädigung in den Dienſten des 
Lebrlings zu erblicken hat und ob der Lehrherr dem 
Lehrling Bezüge an Naturalien oder an Bargeld ans 
weiſt, iſt zufällig und nebenſächlich. Auf dieſem 
Standpunkt ſtehen auch Planck, BGB., Coſack, BGB. 
und dieſes Geſetzbuch ſelbſt. Zwar kommt dies in 
dem Geſetze nicht beſonders zum Ausdrucke, ja es 
wird in § 196 Ziff. 9 der Lohn des Lehrlings unter 
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dem Sammelbegriffe „gewerblicher Arbeiter“ un⸗ 
mittelbar neben dem Lohn des Arbeiters oder Ge— 
hilfen genannt, aber wo von dem Lehrvertrage und 
dem Dienſtvertrag oder vom Dienſtverhältniſſe die 
Rede iſt, werden beide immer getrennt behandelt und 
beſonders erwähnt, z. B. in $ 1822 Ziff. 6 und 7 und 
§ 1827 BGB. Daß der Lehrling Arbeiten und zwar 
wirtſchaftlich verwertbare Arbeiten für ſeinen Meiſter 
macht, kann keine ſelbſtändige Bedeutung haben und 
deshalb nicht das Weſen und den Schwerpunkt des 
Lehrvertrages ausmachen. Um zu lehren, gibt der 
Meiſter dem Lehrling eine Arbeit und beaufſichtigt 
dieſe, damit ſie trotz der Unkenntnis des Lehrlings 
ein brauchbares Reſultat liefere; um zu lernen, muß 
der Lehrling arbeiten und aufpaſſen. Bekommt der 
Lehrling für ſeine Arbeit etwas, ſo iſt das weniger 
ein Lohn für die insbeſondere in der erſten Zeit wenig 
wertvolle Arbeit als eine liberale Unterſtützung des 
Lehrlings. Daher beſteht auch eine derartige Ver— 
gütung der Arbeiten des Lehrlings meiſt in der Be⸗ 
köſtigung; die in größeren Städten übliche Vergütung 
in Geld wird allgemein als ein Taſchengeld betrachtet 
(vgl. Staub, HGB. § 76 Anm. 10). Und eine ſolche 
Vergütung müßte der Konkursverwalter ſelbſtverſtänd⸗ 
lich auf Koſten der Gläubiger weiter bezahlen, obwohl 
der Lehrvertrag ſeiner Natur nach ein höchſt perſön— 
liches Verhältnis begründet (Dernburg, Bürgerl. R. 
8 315 Bd. II S. 423) und dieſes Verhältnis beim 
Verluſte des Geſchäftes mit dem urſprünglichen Lehr— 
herrn tatſächlich gelöſt iſt und der Konkursverwalter 
nach dem Geſetze (Entſch. d. RG. Bd. 55 S. 266) gar 
nicht in der Lage iſt, in dieſes Verhältnis einzutreten. 
Ein ſolches Ergebnis würde eher für die Auffaſſung 
des beklagtiſchen Vertreters ſprechen, daß der Konkurs 
für das Lehrverhältnis einen Grund zur ſofortigen 
Auflöſung bildet, ſelbſt wenn es als Dienſtverhältnis 
aufzufaſſen wäre. Wollte man nun auch nicht zu— 
geſtehen, daß durch die obigen Darlegungen die Auf— 
faſſung des Erſtgerichts über die Natur des Lehr— 
vertrags widerlegt iſt, jo würde man doch nicht be= 
ſtreiten können, daß gegen dieſe Auffaſſung gewichtige 
innere Gründe und der Wortlaut des BGB. ſprechen, 
daß alſo die erörterte Frage keineswegs eine allgemein 
befriedigende, unbedingt richtige Beantwortung finden 
kann. Man muß deshalb nach dem Willen des Ge— 
ſetzes ſuchen und dieſer iſt in den Motiven der KO. 
ausdrücklich angegeben. Man mag über den Wert 
der Motive für die Auslegung des Geſetzes denken, 
wie man will, wenn man ſonſt feſtſtehende, allgemein 
gültige Begriffe und Rechtsanſchauungen hat; da aber, 
wo dieſe zweifelhaft ſind, können und müſſen die Mo⸗ 
tive zur Erforſchung der Abſicht des Geſetzgebers und 
zur praktiſchen Anwendung des Geſetzes herangezogen 
werden. Dieſer Standpunkt der Motive hat ſeinen 
guten Grund in den beſonderen Verhältniſſen des 
Lehrlings. Dieſer iſt jung und mit ſeiner Arbeit 
noch wenig vertraut; für ihn ſorgen in der Regel 
ſeine Eltern oder ſein Vormund. Es iſt deshalb kein 
Unglück für ihn, wenn der Konkurs ſeines Prinzipals 
ihn zwingt, eine andere Stelle oder eine andere Arbeit 
zu ſuchen. Der Lehrling bedarf demnach nicht vom 
Standpunkt des Verdienſtes aus eines beſonderen ſo— 
zialen Schutzes auf Koſten der um ihr hingegebenes 
Geld und oft um ihr Daſein ringenden Gläubiger. 
Es ist deshalb für den Lehrvertrag nicht S 22, ſondern 
§ 17 KO. maßgebend. 

Rechtsanwalt Dr. Aal in Nürnberg. 
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Hat nach 8 1654 BGB., 8 92 GKG. der Vater 
die Prozeßkoſten des Kindes auch daun zu tragen, wenn 
das Kind unfreies Vermögen überhaupt nicht beſitzt? 
Nach 8 1654 BGB. hat der Vater und nach $ 1686 
auch die Mutter, wenn ſie die elterliche Gewalt hat, 
die Koſten eines Rechtsſtreits, der für das Kind ge⸗ 
führt wird, zu tragen, ſofern ſie nicht dem freien Ver— 
mögen zur Laſt fallen. Die Koſten gehören zu den 
Laſten des der elterlichen Nutznießung unterliegenden 
Vermögens. Dieſer Haftungsgrund wirkt auch koſten— 
rechtlich im Rahmen des 8 92 Ga G. Durch dieſe 
Beſtimmung wird neben den koſtenrechtlichen Haftungs- 
gründen der SS 81-91 GKG. für die Staatskaſſe eine 
erweiterte Haftung vorbehalten. Dieſe hat in den 
Fällen des § 92 neben dem eigentlichen Schuldner 
nach den Normen des Gerichtskoſtengeſetzes noch einen 
zweiten Schuldner auf Grund der Beſtimmungen 
des Bürgerlichen Rechts und der CPO. Die Staats⸗ 
falle hat dann die Wahl, von wem ſie die Koſten ein— 
ziehen will.!) Trifft nun den Vater aus einem für 
das Kind geführten Rechtsſtreit die Verpflichtung zur 
Zahlung der Gerichtskoſten, wenn dieſes nutznießungs⸗ 
pflichtiges unfreies Vermögen nicht beſitzt oder wenn 
die Nutzungen dieſes Vermögens nicht zur Deckung 
ausreichen? In ſeinem Beſchluſſe vom 18. Feb— 
rırar 1903 hat das Kammergericht!) ausgeführt, 
daß die Beſtimmung des $ 1654 offenbar vorausſetze, 
daß das Kind Vermögen beſitze und daß, wenn kein 
ſolches Vermögen vorhanden ſei oder die Kinder nur 
freies Vermögen beſäßen, davon nicht die Rede ſein 
könne, daß der Vater Nutznießungslaſten zu tragen 
habe. Demgegenüber hat das Oberlandesgericht 
Breslau im Beſchluſſe vom 15. Januar 1903 den 
Vater auch dann für koſtenpflichtig erklärt, wenn das 
Kind unfreies Vermögen überhaupt nicht beſitzt.“) Das 
Oberlandesgericht hat hiebei erwogen, daß das Geſetz, 
wie die Motive ergeben, die Haftung des Vaters für 
die Laſten der elterlichen Nutznießung, die nicht aus 
der geſetzlichen Unterhaltspflicht — 8 1610 BGB. —, 
ſondern aus den vermögensrechtlichen Vorſchriften der 
ss 1654, 1660 BGB. entſpringt, denſelben Regeln 
unterworfen hat, welche für das Verhältnis zwiſchen 
Eheleuten nach dem geſetzlichen Güterſtande gelten.“ 
Darnach entſpräche der $ 1654 Satz 3 in dieſer Hinsicht 
dem § 1387 Nr. 1 BGB. mit der Maßgabe, daß das 
nicht freie Vermögen des Kindes an die Stelle des 
eingebrachten Gutes und das freie Vermögen an 
die Stelle des Vorbehaltgutes trete. Und wie nach 
8 1387 BGB. der Mann grundſätzlich der Frau gegen— 
über verpflichtet ſei, die Koſten eines von derſelben 
geführten Rechtsſtreits zu tragen,“) jo müſſe dies folge⸗ 
recht als allgemeiner Satz für das Verhältnis 
zwiſchen Vater und Kind gelten. Ebenſowenig wie 
bei F 1387 Nr. 1 BGB. jet es im Falle des § 1654 
Satz 3 BGB. Vorausſetzung, daß tatſächlich bereits 
Vermögen vorhanden iſt, aus deſſen Nutzungen die 


1) Wochinger, Prozeßgebührengeſetze S. 127; 
v. Reiſenegger-Schmidt, Gerichtskoſtengeſetz, III. Aufl., 
1905 S. 161; Pfafferoth, Gerichtskoſtenweſen, VIII. Aufl., 
S. 340 ff. 

) Rechtſprechung der Oberlandesgerichte Bd. 7 
S. 73 und der dort auf S. 74 vermerkte Beſchluß des 
Reichsgerichts v. 11. Mai 1903. 

3) Zentralblatt für freiwillige Gerichtsbarkeit Bd. 4 
S. 709. 
) Mugdan, Materialien Bd. 4 S. 418. 
) Reichsgericht in Civilſachen Bd. 47 S. 73 ff. 
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Prozeßkoſten beſtritten werden könnten. Es ſei viel⸗ 
mehr lediglich erforderlich, daß der Fall der geſetzlichen 
grundſätzlichen Nutznießung gegeben und das Kinds⸗ 
vermögen prinzipiell der Nutznießung des Vaters 
unterworfen ſei. Dieſe Anſicht führt zu harten Kon⸗ 
ſequenzen. In der koſtenrechtlichen Literatur wird 
ſie von Reiſenegger-Schmidt a. a. O. S. 166 ff. 
vertreten. Sie iſt auch der Verordnung des Kgl. 
ſächſiſchen Miniſteriums der Juſtiz vom 26. Juni 1900 
— JuſtMinBl. S. 60 — 1) zugrunde gelegt. Allein 
ſie iſt folgerichtig und gibt auch dann ein glattes Er⸗ 
gebnis, wenn die Nutzungen des unfreien Vermögens 
nicht oder nicht ganz zur Deckung der Gerichtskoſten 
ausreichen. Würde in dieſem Falle die Verpflichtung 
des Vaters zeſſieren oder eine verhältnismäßige Auf⸗ 
teilung erfahren? Das iſt zu verneinen. Wie in der 
Literatur — Dr. Engelmann, Familienrecht in 
Staudingers Konuͤn. z. BGB. II. Auflage § 1654 Anm. III 
und Planck-Unzner, Familienrecht 81654 Anm. 3 — 
allgemein anerkannt iſt, haftet der Gewalthaber, den 
nach SS 1654, 1388 BGB. gegenüber den Gläubigern 
des Kindes die geſamtſchuldneriſche Haftung trifft, für 
die ihm obliegenden Laſten ohne Rückſicht auf deren 
Verhältnis zur Größe der Nutzungsrente. Die Ver⸗ 
pflichtung des Gewalthabers iſt unbedingt. Auch dies 
führt zur Bejahung der eingangs geſtellten Frage. 
Der Gewalthaber, der die gerichtliche Tätigkeit für die 
Kinder in Anſpruch nimmt, kann ſich eventuell gegen 
die Koſtenfolgen aus § 92 GKG. ſchützen, wenn er im 
gegebenen Falle für die von ihm vertretene Partei 
rechtzeitig das Armenrecht erwirkt. 


Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


Zu 88 437, 438, 401 568. Der Zeſſionar, 
dem 5 für Güte und Einbringlich⸗ 
keit der Forderung haftet, überträgt bei 
Weiterabtretung dieſer Forderung nicht 
ohne weiteres auch feinen Anſpruch auf Ge⸗ 
währleiſtung, kann dieſen Anſpruch jedoch 
gleichzeitig oder nachträglich an ſeinen 
Zeſſionar abtreten. (Bayeriſcher Fall.) 

Aus den Gründen: Daß die Zeſſion der For⸗ 
derung (hier Hypothek) nicht ohne weiteres den Ge⸗ 
währleiſtungsanſpruch ergreift, entſpricht der für das 
frühere gemeine und preußiſche Recht ergangenen 
höchſtrichterlichen Rechtſprechung (ogl. Entſch. d. Ob. 
Trib. Bd. 65 S. 52 ff., Bd. 71 S. 31 ff., Jur. Wſchr. 
1896 S. 43 Nr. 66) und erſcheint nach dem Wortlaute 
des § 401 BGB. zweifellos. Allein maßgebend für 
den Berufungsrichter iſt die Zeſſion von 1904 in Ver⸗ 
bindung mit der von 1900. Er nimmt an, daß der 
Vater der Klägerin, wenn er auch durch die Zeſſion 
von 1902 aufgehört habe, Gläubiger der Forderung 
zu ſein, doch noch befugt geweſen ſei, den vertraglichen 
Gewährleiſtungsanſpruch auf die Klägerin zu über⸗ 
tragen. Die Reviſion läßt dahingeſtellt, ob eine ſolche 

1) Abgedruckt im weſentlichen Teil bei v. Reiſen⸗ 
egger-Schmidt a. a. O. S. 164. Vgl. für die altrecht⸗ 
liche bayeriſche Praxis Beſchluß des Oberſten Landes⸗ 


| 
| 


gerichtes v. 20. März 1888 — Entſch. Bd. 12 S. 52 ff. | 
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nebertragung nach Abtretung der Forderung über⸗ 
haupt möglich ſei, beſtreitet aber dieſe Möglichkeit für 
den Fall, daß die Regreßverbindlichkeit des erſten 
Zedenten bereits eingetreten iſt. Allein dieſer Anſicht 
kann nicht beigetreten werden. Freilich geht mit der 
Abtretung einer Forderung das Gläubigerrecht des 
Abtretenden unter, aber nicht zugleich auch der ihm 
aus dem Vertrage mit ſeinem Zedenten erwachſene 
Anſpruch auf Gewährleiſtung. Dieſer hat ſelbſtändige 
Bedeutung, denn wenn der zweite Zedent auf Grund 
des Mangels, deſſen Abweſenheit ihm gewährleiſtet 
worden war, von feinem Zeſſionar mit Erfolg in An- 
ſpruch genommen worden iſt, kann er auf jenen Ver⸗ 
tragsanſpruch zurückgreifen, um ſich an ſeinem Zeden⸗ 
ten zu erholen. Daraus ergibt ſich ohne weiteres, daß 
er ſeinen Anſpruch auch, nachdem der Schaden in der 
Perſon ſeines Zeſſionars entſtanden iſt, auf dieſen über⸗ 
tragen und ihn ſo in den Stand ſetzen kann, direkt 
gegen den erſten Zedenten vorzugehen. Alle dieſe 
Grundſätze find in Entſch. RG. 39, 280 überzeugend 
dargetan. Damit fällt dann der einzige Angriff der 
Reviſion. (Urt. V 74/05 v. 25. März 1905.) 


— — r. 
II. 

15 274, 275, 301, 303 CPO. Die Frage, 
welche Art von Urteil erlaſſen wurde, iſt 
unabhängig von der der Entſcheidung ge- 
gebenen Bezeichnung aus ihrem Inhalt zu 
beantworten. 

Aus Tatbeſtand und Gründen: Gegen eine 
badiſche Lokalbahn war 1. auf Schadenserſatz wegen 
Gebäudeerſchütterungen, 2. auf Einrichtungen, wodurch 
Erſchütterungen ꝛc. vermieden werden, geklagt. Der 
erſte Richter gab beiden Klaganträgen ſtatt, der Be— 
rufungsrichter hob zunächſt durch „Zwiſchenurteil“ die 
Verurteilung zu 2 wegen Unzuläſſigkeit des Rechts⸗ 
weges auf. Die Reviſion hiegegen wurde aus folgen— 
den Erwägungen zurückgewieſen: Die Zuläſſigkeit der 
Reviſion iſt nicht zu bezweifeln. Das Berufungs- 
gericht bezeichnet zwar das von ihm erlaſſene Urteil 
als „Zwiſchenurteil“; in Wahrheit aber iſt es kein 
Zwiſchen⸗ ſondern ein Teilurteil. Denn, indem der 
Berufungsrichter die Einrede der Unzuläſſigkeit des 
Rechtsweges für begründet erachtet, ſpricht er, ſoweit 
die Unzuläſſigkeit reicht, zugleich und notwendig aus, 
daß die Klage unzuläſſig ſei, d. h. er weiſt inſoweit die 
Klage ab. Daß dies nicht mit ausdrücklichen Worten 
geſchehen, das Berufungsgericht die Formel des Ur⸗ 
teils vielmehr dahin gefaßt hat, der betroffene Teil 
des Urteils erſter Inſtanz werde „wegen Unzuläſſig⸗ 
keit des Rechtswegs aufgehoben“, macht keinen Unter⸗ 
ſchied. Auch mit dieſer Formulierung iſt die Klage, 
ſoweit die Aufhebung des erſten Urteils erfolgt iſt, ab⸗ 
gewieſen. Daraus folgt aber zugleich, daß ein Teil⸗ 
urteil (über den zweiten Klagantrag) erlaſſen iſt, was 
nach S 301 zuläſſig war . . .. Iſt aber das Urteil ein 
Teilurteil, ſo iſt auch die Reviſion zuläſſig. Daß der 
Berufungsrichter fein Urteil rechtlich nicht zutreffend 
charakteriſiert hat, kommt hiebei nicht in Betracht; 
entſcheidend iſt, wie das Reichsgericht wiederholt aus⸗ 
geſprochen hat, daß ſich der wahre Charakter des Ur⸗ 
teils aus ihm ſelbſt erkennen läßt. Dieſe rechtliche 
Urteilsnatur entſcheidet, nicht die Auffaſſung des Be⸗ 
rufungsgerichts. (Es wird nun ausgeführt, daß die 
Annahme der Unzuläſſigkeit des Rechtswegs, als auf 
badiſchem irreviſibeln Rechte beruhend, nicht anfecht⸗ 
bar fei.) (Urt. V 496/04 vom 1. April 1905.) 


— — r. 
III. 


Anfechtung eines Vergleichs wegen argliſtiger 
den her Kläger hat als Erbe ſeiner Mutter mit 
dem Beklagten über die Herausgabe verſchiedener 
Urkunden verhandelt, die Forderungen gegen den Be⸗ 
klagten betrafen. Schließlich erklärte ſich Kläger gegen 
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Zahlung von 900 Mark für abgefunden. In einem 
ſpäter entſtandenen Rechtsſtreit focht er dieſen Ver— 
gleich wegen argliſtiger Täuſchung an. Das die Klage 
abweiſende Urteil des Berufungsgerichts wurde vom 
Reichsgerichte beſtätigt. 

Aus den Gründen: Dem Oberlandesgericht 
iſt darin beizupflichten, daß ein Vergleich wie andere 
Verträge wegen argliſtiger Täuſchung angefochten 
werden darf. Aber die weitere Ausführung, daß arg— 
liſtige Täuſchung hinſichtlich derjenigen ſtreitigen und 
ungewiſſen Punkte, deren Beſeitigung der Vergleich 
bezweckte, keinen Anfechtungsgrund bilden könne, iſt 
rechtsirrig. Das Berufungsgericht ſtellt zu Unrecht 
Täuſchung und Irrtum auf die gleiche Stufe. Das 
Urteil des preußiſchen Obertribunals vom 10. Oktober 
1870 (Striethorſt, Arch. Bd. 79 S. 267) ſpricht für das 
Preußiſche Recht aus, ein Vergleich könne nicht wegen 
Irrtums in den Punkten angefochten werden, welche 
den eigentlichen Gegenſtand des Vergleichs als ſolchen 
bilden, deren Ungewißheit eben der Anlaß des Ver— 
gleichs war. Dieſer Grundſatz hat auch für das Recht 
des BGB. zu gelten; allein daraus folgt nicht, daß 
das nämliche für die Anfechtung eines Vergleichs 
wegen argliſtiger Täuſchung gilt. Zwar handelt 
es ſich auch hier um einen Irrtum, aber um einen 
durch Täuſchung erregten und dieſer Unterſchied iſt 
nicht unweſentlich. (Es wird dann weiter ausgeführt, 
daß ſich das Urteil des Berufungsgerichts gleichwohl 
aus anderen Gründen als richtig darſtellt.) (Urt. des 
IV. C.⸗S. vom 2. März 1905.) n. 


IV. 

Zuſtellungen in Eheſachen. Das Landgericht A. hat 
am 12. Oktober 1903 die Ehe der Parteien geſchieden, 
beide Teile für ſchuldig erklärt und die Koſten gegen 
einander aufgehoben. Auf die Berufung der Klägerin 
im Schuld⸗ und Koſtenpunkte hat das Oberlandes⸗ 
gericht A. die Widerklage abgewieſen, den Beklagten 
für allein ſchuldig erklärt und ihm die Koſten auf— 
erlegt. Gegen das im Parteiauftrag am 28. September 
1904, von Amts wegen am 22. Februar 1905 zugeſtellte 
Urteil legte der Beklagte durch einen am 27. Oktober 
1904 beim Oberſten Landesgericht eingereichten Schrift— 
ſatz Reviſion ein. Dieſe wurde als wirkungslos zurück- 
gewieſen. 

Aus den Gründen: Das Urteil des Berufungs⸗ 
gerichts war nach 8625 CPO. von Amts wegen zuzu— 
ſtellen. Wenn auch der Berufungsantrag nur den 
Schuld⸗ und Koſtenpunkt betraf, ſo wurde doch die 
Rechtskraft völlig gehemmt, alſo auch inſoweit, als 
auf Scheidung erkannt iſt. (Vgl. Entſch. d. RG. Bd. 58 
S. 313.) Die in früheren Entſcheidungen des Senats 
vertretene Anſicht, daß die Zuſtellung durch die Par— 
teien zu bewirken ſei, wenn das Berufungsurteil nur 
noch die Schuldfrage betreffe (Jur. Wſchr. 1885 S. 244, 
1897 S. 4), iſt ſchon im Urteile vom 17. März 1904 
(Jur. Wſchr. 1904 S. 235) aufgegeben worden. Hier: 
nach iſt die im Parteibetrieb erfolgte Zuſtellung be— 
deutungslos und die vor der wirkſamen Zuſtellung 
von Amts wegen liegende Einreichung der Reviſion 
nach § 552 Abſ. 2 CPO. wirkungslos. (Vgl. Entſch. d. 
RG. Bd. 4 S. 414.) (Urt. des IV. C.⸗S. vom 2. März 1905.) 

— n 


B. Strafſachen. 


I. 

Zu 88 198, 205, 237, 250, 266, 273 StPO. 
1. Die wörtliche Uebernahme des Inhalts der Ans 
klageſchrift in den Eröffnungsbeſchluß begründet um 
ſo weniger einen prozeſſualen Verſtoß, als in den 
88 198, 205 StPO. in gleicher Weiſe Bezeichnung der 
Tat unter Hervorhebung ihrer geſetzlichen Merkmale 
und des anzuwendenden Strafgeſetzes verlangt iſt. 
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Es genügt nicht, im Eröffnungsbeſchluß die geſetzlichen 
Tatbeſtandsmerkmale lediglich mit den Worten des 
Geſetzes anzuführen, ſondern es bedarf auch einer Be- 
zeichnung der Tat durch Darſtellung der Vorgänge, 
in denen ſie erblickt wird. Die Grenzen der hiernach 
erforderlichen Spezialiſierung unterliegen der tat⸗ 
ſächlichen Würdigung des Einzelfalles. Eine Abände⸗ 
rung des Inhalts des Eröffnungsbeſchluſſes auf An— 
trag kennt das Geſetz nicht. 

2. Die Verleſung von Briefen durch den An⸗ 
geklagten und durch einen Zeugen ftatt durch den Vor— 
ſitzenden verſtößt nicht gegen S 237 StPO. Wenn die 
Verleſung von Briefen, welche Gegenſtand der Ver— 
nehmung eines Zeugen waren, dem Angeklagten bei 
Ausübung des ihm nach $ 256 StPO. eingeräumten 
Rechts, ſich auf die Ausſagen des Zeugen zu erklären, 
geſtattet wurde, ſo kann dies nicht als ein vom Ge— 
richte gewollter Akt der Beweiserhebung im Sinne 
des § 248 StPO. angeſehen werden. Letzteres gilt 
auch, wenn die Verleſung von Briefen einem Zeugen 
geſtattet wird; dieſelbe kann zunächſt nur als Be— 
ſtandteil der Ausſage des Zeugen erachtet werden; 
wenn dann im Urteil Feſtſtellungen ai die Ausſage 
des Zeugen und den Inhalt des von ihm verleſenen 
Briefes geſtützt werden, ſo iſt darin nicht eine ſelbſt⸗ 
ſtändige Verwertung des Briefes als eines urkund— 
lichen Beweismittels zu erblicken, ſondern es iſt damit 
der von dem Zeugen durch Verleſen bekannt gegebene 
Inhalt des Briefes nur als Beſtandteil der Ausſage 
des Zeugen gewürdigt. Es ſteht aber auch nichts im 
Wege, Briefe, die vorher von keiner Seite als Beweis— 
mittel bezeichnet wurden, als ſelbſtändige Beweismittel 
zu behandeln und durch den Vorſitzenden zur Ver⸗ 
leſung zu bringen. 

3. Durch 5 250 Abſ. 3 StPO. ift nur die Ver⸗ 
kündigung des Grundes der Verleſung der Ausſagen 
kommiſſariſch vernommener Zeugen vorgeſchrieben und 
nur eine Bemerkung darüber, ob die Beeidigung der 
vernommenen Zeugen ſtattgefunden hat; dieſer letzteren 
Beſtimmung iſt genügt, wenn die verleſenen Protokolle 
die erforderliche Bemerkung über die Beeidigung der 
Zeugen enthalten und dieſe Bemerkung mit verleſen 
wurde. 

4. In der Feſtſtellung der Abſicht des An⸗ 
geklagten, ſich einen rechtswidrigen Vermögensvorteil 
durch Betrug zu verſchaffen, liegt von ſelbſt die Feſt⸗ 
ſtellung des Bewußtſeins der Rechtswidrigkeit. 
Eine Verletzung des § 266 Abſ. 2 StPO. liegt daher 
nicht vor, wenn im Urteil nur jene Abſicht feſtgeſtellt 
wird, obwohl der Angeklagte ausdrücklich das Bes 
wußtjein der Rechtswidrigkeit beſtritt. 

5. Durch $ 266 StPO. iſt dem Richter nicht die 
Pflicht auferlegt, ſich im Urteil über die Beweismittel 
und deren Ergebnis im einzelnen auszuſprechen. Bin⸗ 
dend iſt nur die Angabe der für erwieſen erachteten 
Tatſachen vorgeſchrieben, in welchen die geſetzlichen 
Merkmale der ſtrafbaren Handlung gefunden werden. 
Beweistatſachen „follen“ angegeben werden; inſoweit 
beſteht alſo nur eine Ordnungsvorſchrift, deren Nicht- 
befolgung die Reviſion nicht zu begründen vermag; 
Ausführungen über die einzelnen Beweismittel ſind 
überhaupt nicht vorgeſchrieben. 

6. Wenn im Sitzungsprotokoll die Perſonalien 
eines Zeugen fehlen und wenn die tatſächlich erfolgte 
Vernehmung eines Zeugen im Sitzungsprotokoll über⸗ 
haupt nicht erwähnt wurde, alſo auch die Konſta⸗ 
tierung fehlt, ob er beeidigt und vor der Beeidigung 
über die Bedeutung des Eides belehrt wurde, fo be— 
gründen dieſe Mängel des Sitzungsprotokolles ( 273 
StPO.) nicht die Reviſion; denn das Urteil beruht 
nicht auf der Faſſung des Sitzungsprotokolles ſondern 
auf dem Ergebnis der mündlichen Verhandlung. 

7. Daß ein Zeuge erſt nach erfolgter Beeidigung 
und Angabe ſeiner Perſonalien über die Bedeutung 
des Eides belehrt wurde, bildet keinen Reviſionsgrund. 
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Die Hinweiſung im Sinne des 5 59 StPO. bildet 
keinen Beſtandteil der e im Sinne des 8 60 
StPO.; ihre Unterlaſſung hat daher keinen Einfluß 
auf die rechtliche Wirkſamkeit des Eides (Urt. vom 
6. März 1905). 

Mitgeteilt von Landgerichtstat Keidel in München. 


II. 


Zu 58 340, 3861 StPO. Dem Ehemanne einer 
beſchuldigten Frau iſt zwar durch § 340 StPO. das 
Recht eingeräumt, binnen der für die Beſchuldigte 
laufenden Friſt ſelbſtändig von den zuläſſigen Rechts⸗ 
mitteln Gebrauch zu machen, alſo insbeſondere auch 
gegen ein Urteil Reviſion einzulegen, ein Antrag nach 
§ 38611 StPO. iſt aber kein Rechtsmittel im Sinne 
des 8 340 StPO., ſondern nur ein durch beſondere 
Vorſchrift zum Verfahren über das Rechtsmittel der 
Reviſion vorgeſehener Rechtsbehelf, zu deſſen Gebrauch 
nach Wortlaut und Sinn des Geſetzes nur „der Be: 
ſchwerdeführer“ berechtigt erſcheint, d. h. derjenige, 
welcher das Rechtsmittel der Reviſion eingelegt hat. 
Iſt dies durch die Ehefrau ſelbſt und allein geſchehen, 
jo iſt alfo der Ehemann nicht befugt, ſelbſtändig ge- 
mäß $ 3861 StPO. auf die Entſcheidung des Reviſions⸗ 
150% anzutragen. (Beſchl. des I. StrS. v. 23. März 

5.) 


1 
III. 


Können Gegenſtände, welche zur Begehung eines 
in Ans führung begriffenen Fortſetzungsdelikts beftimmt 
find, eingezogen werden? (§ 40 StGB.) Bei einer Haus: 
ſuchung waren eben erjt gefertigte, noch nicht ver: 
wendete Drahtſchlingen (gleich anderen bereits ver⸗ 
wendeten zum Einfangen von Haſen beſtimmt), ſowie 
zur Herſtellung der Schlingen dienlicher Spagat ge— 
funden worden. Neben Verurteilung wegen fortgeſetzten 
und gleichzeitig gewerbsmäßigen Wilderns war auf 
Einziehung dieſer Gegenſtände erkannt worden. 

Aus den Gründen des Reviſionsur⸗ 
teils: „Der Erſtrichter hat offenſichtlich die Ein⸗ 
ziehung nicht auf 8 295, ſondern auf § 40 StGB. 

ützen wollen, annehmend, daß die Gegenſtände zur 
59 der Jagdausübung des Angeklagten be- 
ſtimmt geweſen ſind. In dieſem Sinne iſt die Anord⸗ 
nung der Einziehung nicht zu beanſtanden, da es ſich 
nicht um eine Beſtimmung der Gegenſtände lediglich 
zur Ausübung einer künftigen, in ihrer objektiven Ge⸗ 
ſtaltung noch nicht individualiſierten Jagdtätigkeit ge- 
handelt hat, ſondern die Gegenſtände zur Verübung 
des noch in der Ausführung begriffenen, in einzelnen 
Ausführungsakten bereits verwirklichten, aber noch 
nicht beendeten konkreten Fortſetzungs⸗ 
delikts dienen ſollten. Die Entſcheidung des er⸗ 
kennenden Senats vom 20. Mai 1895, abgedruckt in 
Bd. 27 S. 243 der Entſch. d. Reichsger., ſteht dem nicht 
entgegen, denn dort ſtand ausſchließlich gewerbsmäßige 
Jagdausübung in Frage und das Beſtimmtſein der 
Gegenſtände zur re künftiger, in ihrer beſon⸗ 
deren Geſtaltung noch völlig unbeſtimmter und in 
keiner Weiſe äußerlich verwirklichter Jagdhandlungen.“ 
(Urteil des I. StS. vom 30. März 1905, D. en) 


O berſtes Landesgericht. 


Bei einer Genoſſenſchaft mit beſchränkter Haftung 
hat im Falle der Uebertragung des Geſchäftsguthabens 
eines ansſcheidenden Genoſſen an einen Anderen, welcher 
der Genoſſenſchaft beitritt und auf mehr als einen Ge⸗ 
ar a be 8 fein will, der Vorſtand die in 
K. 2 des enoſſenſch. G. vorgeſchriebene Ber: 

be- 1 Der Vorſtand der B.ſchen Bank 

H. in M. hat dem Amtsgerichte Anden I 
eine größere Anzahl von ſchriftlichen Uebereinkünften, 
in denen ausſcheidende Genoſſen, die auf mehrere Ge⸗ 
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ſchäftsanteile beteiligt waren, ihre Geſchäftsguthaben 
auf Perſonen übertrugen, die noch nicht Genoſſen 
waren, von Beitrittserklärungen der Erwerber, die an 
Stelle der Ausſcheidenden Genoſſen werden wollten, 
und von Erklärungen der Beitretenden, auf ebenſoviele 
weitere Geſchäftsanteile beteiligt ſein zu wollen wie 
der Genoſſe hatte, deſſen Geſchäftsguthaben fie er— 
warben, zur Liſte der Genoſſen eingereicht. Das Amts⸗ 
gericht lehnte die Eintragung unter Bezugnahme auf 
die 88 136, 137 des Genoſſenſch. G. ab, weil die ſchrift⸗ 
liche Verſicherung des Genoſſenſchaftsvorſtandes fehle, 
daß die dem letzten Anteile vorangehenden Geſchäfts— 
anteile des Erwerbers des Geſchäftsguthabens erreicht 
ſeien. Die Bank legte Beſchwerde ein, die ſie damit 
begründete, daß die nach § 137 Abſ. 2 des Geſetzes 
erforderliche Verſicherung des Vorſtands ſchon bei der 
Einreichung der Beteiligungserklärung des übertragen— 
den Genoſſen abgegeben worden und bei der Ueber— 
tragung des Geſchäftsguthabens auf einen Erwerber, 
der noch nicht Genoſſe iſt, eine Verſicherung überhaupt 
nicht abzugeben ſei, weil neue Geſchäftsanteile nicht 
gebildet würden. Die Beſchwerde hatte keinen Erfolg. 
Zur Begründung der von ihr eingelegten weiteren 
Beſchwerde machte die Bank geltend, die Zuläſſigkeit 
der Uebertragung eines Geſchäftsguthabens und der 
mit ihm zuſammenhängenden Geſchäftsanteile ſei nicht 
davon abhängig, daß das Guthaben nicht durch Ver— 
luſte vermindert iſt und die dem letzten vorangehen— 
den Geſchäftsanteile noch erreicht ſind; insbeſondere 
beſtimme auch § 138 des Geſetzes für die Uebertragung 
auf einen anderen Genoſſen kein weiteres Erfordernis, 
die Berweifung auf den § 137 beziehe ſich nur auf die 
Form der von dem Erwerber abzugebenden Erklärung, 
die Einreichung und die Wirkung der Eintragung. Die 
im § 137 Abſ. 2 vorgeſchriebene Verſicherung des Vor⸗ 
ſtandes ſei, wie die Begründung zu dem Entwurfe des 
Geſetzes entnehmen laſſe, nur dann nötig, wenn zu 
den bisherigen Geſchäftsanteilen ein neuer erworben 
werden ſolle. Bei der Uebertragung von Geſchäfts— 
guthaben auf Perſonen, die noch nicht Genoſſen ſind, 
komme nur der § 76 des Geſetzes in Betracht, der die 
von den Vorinſtanzen verlangte Verſicherung nicht 
vorſchreibe, der Erwerber habe keine Einzahlung zu 
machen, er trete als Genoſſe und Forderungsberech— 
tigter an die Stelle des Ausſcheidenden. Auch die 
weitere Beſchwerde wurde zurückgewieſen aus folgen⸗ 
den Gründen: Die Ausführungen der Beſchwerde⸗ 
führerin beruhen auf der irrigen Annahme, daß durch 
die Uebertragung des Geſchäftsguthabens eines aus⸗ 
ſcheidenden Genoſſen die Geſchäftsanteile, auf welche 
der ausſcheidende Genoſſe beteiligt iſt, auf den Er⸗ 
werber übergehen. Bei den Genoſſenſchaften iſt die 
Mitgliedſchaft nicht, wie bei der Aktiengeſellſchaft und 


der Geſellſchaft mit beſchränkter Haftung, übertragbar, 


die Mitgliedſchaft des ausſcheidenden Genoſſen erliſcht, 
die Geſchäftsanteile, auf die er beteiligt war, beſtehen 
nicht mehr, er kann nur ſein Geſchäftsguthaben auf 
einen anderen Genoſſen oder auf eine Perſon, die an 
ſeiner Stelle Genoſſe wird, übertragen. Iſt der Er⸗ 
werber ſchon Genoſſe, ſo wird der Betrag des auf ihn 
übertragenen Geſchäftsguthabens ſeinem bisherigen 
Guthaben zugeſchrieben (§ 76 Abſ. 1, 2), iſt er noch 
nicht Genoſſe, ſo muß er der Genoſſenſchaft geradeſo 
beitreten, wie derjenige, der Genoſſe werden will, ohne 
das Geſchäftsguthaben eines ausſcheidenden Genoſſen 
zu erwerben, und entſteht mit ſeiner Mitgliedſchaft 
für ihn ein neuer Geſchäftsanteil. Der Vetrag des 
erworbenen Geſchäftsguthabens gilt als Einzahlung 
auf den Geſchäftsanteil (S 7 Nr. 2 Genoſſenſch. G.). 
Bei den Genoſſenſchaften, bei welchen jeder Genoſſe 
nur einen Geſchäftsanteil hat, muß im Falle der Ueber- 
tragung des Geſchäftsguthabens eines ausſcheidenden 

enoſſen auf einen anderen Genoſſen der Vorſtand 
nach § 76 Abſ. 2 die ſchriftliche Verſicherung abgeben, 
daß deſſen bisheriges Guthaben mit dem zuzuſchreiben⸗ 


den Betrage den in der Satzung beſtimmten Geſchäfts— 
anteil nicht überſteigt, bei einer Genoſſenſchaft mit be— 
ſchränkter Haftpflicht, bei der gemäß § 134 Genoſſenſch. G. 
die Beteiligung des Genoſſen auf mehrere Geſchäfts— 
anteile unter Feſtſetzung einer Höchſtzahl geſtattet iſt, 
iſt die Verſicherung nach § 138 Genoſſenſch. G. darauf zu 
richten, daß das bisherige Guthaben des erwerbenden 
Genoſſen mit dem ihm zuzuſchreibenden Betrage die 
der höchſten Zahl der Geſchäftsanteile entſprechende 
Geſamtſumme nicht überſteigt. Das bisherige Gut— 
haben und der zuzuſchreibende Betrag werden zu 
einem einheitlichen Betrage verbunden, ſie bilden fortan 
das Geſchäftsguthaben des erwerbenden Genoſſen. 
Dieſer hat bei einer Genoſſenſchaft, bei der nicht die 
Beteiligung auf mehrere Geſchäftsanteile geſtattet iſt, 
nur feinen bisherigen Geſchäftsanteil, bei einer Ge— 
noſſenſchaft, bei der eine ſolche Beteiligung ſtattfindet, 
muß er, wenn fein Geſchäftsguthaben durch die Zus 
ſchreibung ſich über den vollen Betrag ſeiner bis— 
herigen Geſchäftsanteile erhöht, gemäß § 137 Abſ. 1 
Genoſſenſch. G. erklären, daß er auf die dem Ueber— 
ſchuß entſprechende Zahl von weiteren Geſchäftsanteilen 
beteiligt fein wolle.) Die Beteiligung auf einen 
weiteren Geſchäftsanteil darf nach 8 136 Genoſſenſch. G. 
nicht zugelaſſen werden, bevor die übrigen Geſchäfts— 
anteile erreicht ſind, und der Vorſtand muß nach 
§ 137 Abſ. 2 Genoſſenſch. G. bei der Einreichung der 
Erklärung des Genoſſen ſchriftlich verſichern, daß dies 
der Fall iſt. Der erwerbende Genoſſe kann ſich daher 
nur auf ſo viele Geſchäftsanteile beteiligen, daß er 
um einen mehr hat, als die Zahl der Geſchäftsanteile 
beträgt, die ſein geſamtes Geſchäftsguthaben erreicht, 
war er z. B. bisher auf zwei Geſchäftsanteile beteiligt 
und bei dem einen nur die Hälfte des vollen Betrags 
erreicht, ſo kann er, wenn er das Geſchäftsguthaben 
eines gleichfalls auf zwei Geſchäftsanteile beteiligt ge— 
weſenen Genoſſen erwirbt und bei dem einen von 
deſſen Geſchäftsanteilen nur ein Drittel des vollen 
Betrags erreicht war, ſich nur auf einen weiteren Ge— 
ſchäftsanteil beteiligen, weil durch ſein geſamtes Ge— 
ſchäftsguthaben nur zwei Geſchäftsanteile erreicht ſind. 
Hiemit übereinſtimmend bemerkt die Begründung des 
Entwurfes zu 8 119 (138): „ſoweit die Zuſchreibung 
der übertragenen Guthaben die Bildung neuer Ge— 
ſchäftsanteile für den Erwerber nötig macht, bedarf 
es auch der im § 118 (137) vorgeſehenen ſchriftlichen 
Erklärung desſelben und der daſelbſt bezeichneten ſchrift⸗ 
lichen Verſicherung des Vorſtands.“ Das Bedenken, 
welches Pariſius⸗Crüger (Genoſſenſch. G. 4. Aufl., Erl. 3 
zu 5 76, S. 424) gegen die Möglichkeit der Verſiche— 
rung des Vorſtandes nach § 137 Abſ. 2 in ſolchen 
Fällen erhebt, iſt nicht ſtichhaltig; denn die Verſiche— 
rung des Vorſtands iſt dahin abzugeben, daß durch 
die Zuſchreibung des übertragenen Guthabens die 
übrigen Geſchäftsanteile des Genoſſen erreicht werden. 
Der Erwerb des Geſchäftsguthabens eines aus— 
ſcheidenden Genoſſen durch eine Perſon, die erſt Ge— 
noſſe werden will, hat keine andere rechtliche Bedeutung 
als der Erwerb ſeitens eines Genoſſen. Auch in dieſem 
Falle bildet der Betrag des erworbenen Geſchäfts— 
guthabens, das als ein einheitlicher Betrag auf den 
Erwerber übergeht, fortan das Geſchäftsguthaben des 
neuen Genoſſen. Ueberſteigt er den Betrag eines Ge— 
ſchäftsanteils, ſo muß der neue Genoſſe gemäß § 137 
Abſ. 1 erklären, daß er ſich auf die nach § 136 zu 
berechnende Zahl weiterer Geſchäftsanteile beteiligen 
wolle. Die Zahl der Geſchäftsanteile, auf die ſich der 


) Gruudſätzlich iſt der Erwerb mehrerer Geſchäftsanteile ein 
ſukzeſſtver. Es kann jedoch ſowohl ein neu beitretender als 
auch ein bereits eingetragener Genoſſe gleich zeitig zur Beteili— 
gung auf mehrere weitere Geſchäftsanteile zugelaſſen werden, ſo— 
ferne ſamtliche in Betracht kommenden Geſchäftsantelle mit Ausnabme 
des letzten voll bezablt find (vgl. den Beſchluß des Kammergerichtes 
vom 2. April 1900, Entſcheidungen in Angelegenheiten der freiwil— 
ligen Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechtes, zuſammengeſtellt im 
Reichsjuſtizamt Bd. I S. 7 ff.). 


.. werden, 
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neue Genoſſe beteiligt, iſt dann nicht die gleiche wie 
die Zahl der Geſchäftsanteile, auf die der ausſchei- 
dende Genoſſe beteiligt war, wenn der Betrag des 
Geſchäftsguthabens ſich durch Verluſte vermindert hat. 
War der ausſcheidende Genoſſe auf vier Geſchäftsanteile 
beteiligt und der vierte nicht erreicht, ſo kann der 
neue Genoſſe, wenn das Gejchäftsguthaben ſich um 
die Hälfte vermindert hat, ſich nur auf zwei Geſchäfts— 
anteile beteiligen, weil ſein Geſchäftsguthaben nur 
einen Geſchäftsanteil erreicht. Die im $ 137 Abſ. 2 vor⸗ 
geſchriebene Verſicherung des Vorſtandes iſt deswegen 
auch in dieſem Falle erforderlich, es muß feſtgeſtellt 
daß das erworbene Geſchäftsguthaben für 
die Beteiligung auf die in der Erklärung des Er— 
werbers angegebene Zahl von Geſchäftsanteilen genügt. 
(Beſchl. I C.⸗S. Reg. III 16/1905 vom 17. März 1905.) 

Miigetellt von E. Nblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 
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Inwieweit können vor dem 1. Jannar 1900 ent: 
ftandene Tatſachen zur Begründung einer Eheſcheidungs⸗ 
klage benützt werden, wenn nach bisherigem Rechte be⸗ 
reits Urteile auf zeitweilige Trennung von Tiſch und 
Bett . (88 1568, 1571, 1573 BGB. Art. 201 
EG. z. BGB.) Im Oktober 1890 wurden zwei Ehe— 
Ballen auf die vom Ehemanne erhobene Scheidungs— 
klage hin durch Urteil auf 5 Jahre von Tiſch und Bett 
getrennt. Nach Ablauf dieſer Friſt ſtellte der Ehemann 
wiederholt Scheidungsklage, worauf am 21. Mai 1897 
ein weiteres Urteil auf Trennung von Tiſch und Bett 
für die gleiche Zeit von 5 Jahren erging. Im Jahre 
1903 klagte der Mann zum 3. Mal auf Eheſcheidung. 
In dieſem Rechtsſtreite wurden zur 0 
der Klage auch verſchiedene vor dem 1. Januar 19 
entſtandene Tatſachen geltend gemacht, was aber von 
der Beklagten als unſtatthaft bezeichnet wurde. Das 
OLG. führte hierüber in feinem Urteile aus: „Die 
Klage ſtützt ih auf § 1568 BGB.; hienach kann 
ein Ehegatte auf Scheidung klagen, wenn der an— 
dere Ehegatte durch ſchwere Verletzung der durch 
die Ehe begründeten Pflichten oder durch ehrloſes 
oder unſittliches Verhalten eine fo tiefe Zerrüt⸗ 
tung des ehelichen Verhältniſſes verſchuldet hat, 
daß dem klagenden Ehegatten die Fortſetzung der Ehe 
nicht zugemutet werden kann. Es handelt ſich hier 
um ſog. relative Scheidungsgründe, um Tatbeſtände, 
bei welchen vom Richter mit Rückſicht auf die 
Bildung, die äußere Stellung, den Charakter und die 
Perſönlichkeit der Ehegatten zu ermeſſen iſt, ob ge— 
wiſſe Handlungen, die unter Umſtänden geeignet ſind, 
das eheliche Verhältnis unhaltbar zu machen, auch im 
einzelnen Falle dieſe Wirkung haben werden (Mot. z. 
BGB. Bd. 4 S. 574; Staudinger, Kom. z. BGB., 1. Aufl. 
Vorbem. zu 8 1564 Ziff. 2; Endemann, Lehrb. d. BR. 
Bd. 2 S. 681 Note 37). Im vorliegenden Falle wird 
der Beklagten ein ehrloſes oder unſittliches Verhalten 
nicht vorgeworfen, ſondern nur ſchwere Verletzung der 
durch die Ehe begründeten Pflichten. Das Geſetz ent— 
hält hierüber nähere Angaben nicht, ſondern gibt es 
dem Richter anheim, unter Würdigung aller Umſtände 
des einzelnen Falles und unter Berückſichtigung des 
Weſens der Ehe nach ſeinem Ermeſſen zu entſcheiden. 
Rechtswidrige Bedrohungen, Beſchimpfungen und Ver— 
leumdungen ſind in der Regel als ſchwere Verletzungen 
der durch die Ehe begründeten Pflichten zu erachten. 
(Staudinger a. a. O. 81568 Ziff. 2 b; Planck, Kom. BGB., 
3. Aufl. § 1568 Ziff. 1 Abſ. 2; Jur. Wſchr. 1901 S. 242). 
Auf Verletzungen dieſer Art iſt die vorwürfige Klage 
geſtützt. Da auch unter Widerſpruch der Beklagten 

vom Kläger Handlungen, welche vor dem 1. Januar 
1900 begangen worden ſind, zur Begründung der 
Klage herangezogen werden, iſt zu prüfen, inwieweit 
dies zuläſſig iſt. Vom Inkrafttreten des BGB. an er⸗ 


a 


folgt die Scheidung nach deſſen Vorſchriften; hat ſich 
aber ein Ehegatte vorher einer Verfehlung nach §§ 1565 
— 1568 BGB. ſchuldig gemacht, fo kann auf Scheidung 
nur erkannt werden, wenn die Verfehlung auch nach den 
bisherigen Geſetzen ein Scheidungs- oder Trennungs⸗ 
grund war — Art. 201 EG. z. BGB. Demnach können 
auch vor dem 1. Januar 1900 entſtandene Tatſachen, 
welche nach bisherigem Recht wenigſtens die zeitweilige 
Trennung von Tiſch und Bett begründet haben würden 
als Scheidungsgründe nach dieſem Zeitpunkt wirkſam 
werden, ſofern es ſich um Verfehlungen nach 88 1565 — 
1568 BGB. handelt (Staudinger a. a. O. Art. 201 EG. 
z. BGB. Ziff. IIe; Planck a. a. O. Art. 201 EG. z. BGB. 
Ziff. 2a). Da im gegenwärtigen Falle bezüglich der 
vor dem 1. Januar 1900 geſchehenen Verfehlungen 
der Beklagten zwei rechtskräftige Urteile auf Trennung 
der Streitsteile auf je 5 Jahre vorliegen, fragt es fi 
weiter, ob und inwieweit dieſe früheren Tatbeſtände 
als ſelbſtändige Klagegründe oder doch als Unter⸗ 
ſtützungsbehelfe in Betracht gezogen werden können. 
Als ſelbſtändige Klagegründe ſcheiden zu⸗ 
nächſt alle vor 10 Jahren vom Tage der Klagezuſtellung 
an rückwärts begangenen Verfehlungen aus, da wegen 
dieſer nach § 1571 Abſ. 1 Satz 2 BGB. die Scheidungs⸗ 
klage ausgeſchloſſen iſt, ferner aber auch alle bis zur 
Erlaſſung des Urteils vom 21. Mai 1897 vorgekommenen 
Pflichtverletzungen, da ſie bereits urteilsmäßig für die 
Klagen auf zeitweilige Trennung verwertet, alſo ver: 
braucht ſind und als res judicata nicht mehr zum Klage⸗ 
grund für eine neue, auf dauernde Trennung gerichtete 
Klage dienen können. Letzteres ergibt ſich auch aus 
dem Zwecke der zeitlichen Trennung der Ehegatten, 
nämlich daß der ſchuldige Teil in ſich gehe, ſeine Fehler 
nicht nur erkenne, ſondern auch ablege und dem anderen 
Teile deutliche Beweiſe ſeiner Beſſerung gebe. Wird 
dieſer Zweck erreicht, ſo iſt der andere Teil verpflichtet, 
nach Ablauf der Trennungsperiode die eheliche Ge: 
meinſchaft wieder herzuſtellen. Sonach iſt der nicht⸗ 
ſchuldige Ehegatte nur dann zur Erhebung einer neuen 
Klage u. zwar jetzt nach Vorſchrift des BGB. auf Scheidun 
berechtigt, wenn der ſchuldige Teil während oder 110 
der Trennungsfriſt neue Sa begangen hat 
(Seuff. A. Bd. 43 Nr. 27; Bd. 46 Nr. 265). Der maß: 
gebende Zeitpunkt iſt hier der 21. Mai 1897. Alle vor⸗ 
hergehenden, bereits 1 Aburteilung geſühnten oder 
durch Zeitablauf nach $ 1571 BGB. ausgeſchloſſenen 
Verfehlungen können aber nach § 1573 a. a. O. doch 
noch zur Unterſtützung der auf andere neue Tat⸗ 
ſachen gegründeten Scheidungsklage geltend gemacht 
werden. Daß die als Unterſtützungsbehelfe herange⸗ 
en früheren Berfehlungen fi) vor dem Inkraft⸗ 
treten des BGB. ereignet haben, iſt gleichgültig; der 
Art. 201 EG. z. BGB. kommt hier nicht in Betracht 
(Planck a. a. O. 81573; Jur. Wſchr. 1903 S. 88). Dieſe 
früheren Verfehlungen ſind nur verwertbar, wenn neue 
ſel bſtändige Scheidungsgründe vorliegen ; erſtere dienen 
nur dazu, letztere ins rechte Licht zu ſetzen. Zur rich⸗ 
tigen Würdigung der gegenwärtigen ehelichen Ber: 
hältniſſe der Streitteile iſt es notwendig, die frühere 
Sinnesart des beklagten Ehegatten, ſowie die Art 
und Weiſe der vorausgegangenen Störungen des ge⸗ 
meinſamen ehelichen Lebens in Betracht zu ziehen. 
Es iſt alſo zu entſcheiden, ob auf Grund der von der 
Beklagten ſeit dem 21. Mai 1897 begangenen Ver⸗ 
fehlungen für ſich allein oder unter Berückſichtigung 
auch der vorher verübten Pflichtverletzungen eine ſo 
tiefe Zerrüttung des ehelichen Verhältniſſes beſteht, 
daß dem Kläger die Fortſetzung der Ehe nicht zuge⸗ 
mutet werden kann und daß dieſe Zerrüttung durch 
die Schuld der en entſtanden iſt.“ (Urteil 
J. C.⸗S. vom 4. März 1905). 


Mitgetellt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 
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Oberlandesgericht Nürnberg. 


Ueber Erfüllungsort und Leiſtung Zug um Zug. 
Kläger Sch. in B. hat den in M. wohnhaften Be— 
klagten B. auf Zahlung des Kaufpreiſes für Latten, 
die Kläger zu den vom Beklagten übernommenen 
Schieferdeckerarbeiten für den Kirchenbau in W. ges 
liefert hatte, vor dem Landgericht W. belangt. Der 
Beklagte wendete unter Verweigerung der Einlaſſung 
zur Hauptſache die örtliche Unzuſtändigkeit des Ge— 
richts ein. Das Landgericht erachtete die Einrede für 
begründet und wies die Klage ab. Die Berufung 
hatte keinen Erfolg. 

Aus den Gründen: Daß B. (Wohnſitz des Klägers) 
als beiderſeitiger Erfüllungsort nicht vereinbart wurde, 
daß ſohin ein rechtsgeſchäftlich beſtimmter 
Leiſtungsort im Sinne des 8 269 BGB. hier nicht 
vorliegt, ſteht durch die Ausſage des Zeugen C. außer 
Zweifel. Es kann ſich daher nur fragen, ob B. 
oder, wie jetzt behauptet werden will, W. (Ort 
der Uebergabe), beide im Gebiet des angegangenen 
Gerichts gelegen, nach den Umſtänden, insbeſondere 
nach der Natur des Schuldverhältniſſes als geſetz— 
licher Erfüllungsort des Beklagten hinſichtlich ſeiner 
Zahlungs verpflichtung zu erachten iſt. Kläger be— 
hauptet, daß nach Vereinbarung das Kaufgeſchäft Zug 
um Zug zu erfüllen, das heißt der Kaufpreis ſofort 
bei der Uebergabe der Latten zu zahlen war; es be— 
ſtand aber dieſe Verpflichtung des Beklagten hin— 
ſichtlich der Zeit der Leiſtung ſchon nach geſetzlicher 
Vorſchrift, wenn auch die behauptete Vereinbarung, 
wie der Ausſage des Zeugen C. zu entnehmen, aus— 
drücklich nicht getroffen war. Nun wird allerdings 
in Theorie und Praxis überwiegend angenommen, daß 
dann, wenn der Kaufpreis bei der Uebergabe zu 
zahlen iſt, mit naturgeſetzlicher Notwendigkeit auch 
nur an dem Ort der Uebergabe zu zahlen iſt, weil 
zug um Zug gegen die Uebergabe nur dort gezahlt 
werden kann, wo übergeben wird, es wird hier der 
Erfüllungsort des Verkäufers auch Erfüllungsort des 
Käufers. (Oertmann, der Erfüllungsort bei Zug 
um Jugleiſtungen in der Zeitſchrift für Rechtspflege 
in Bayern 1905 S. 48 und die dort mitgeteilten Ent— 
ſcheidungen.) Allein dieſe Rechtsgrundſätze müſſen hier 
außer Anwendung bleiben, weil es ſich nach den tat— 
ſaͤchlichen Umſtänden nicht mehr um eine Zug- um 
Zugleiſtung handelt. Denn der Kläger hat an ſeinem 
Erfüllungsorte die Lieferung der Latten betätigt, ohne 
die lUebergabe von der Gegenleiſtung der Kaufpreis— 
zahlung abhängig zu machen, er hat bereits vorge— 
leiſtet und damit tatſächlich auf das Recht, die Ueber- 
gabe nur gegen ſofortige Zahlung — Zug um Zug — 
bewirken zu müſſen, verzichtet, ſomit den Kaufpreis 
geſtundet, wie dies auch aus der übergegebenen Rech— 
nung durch die Bemerkung: „mit vorſtehendem Betrag 
bitte mich erkennen zu wollen“ erhellt. Unter den 
gegebenen Umſtänden muß aber für den Beklagten 
als Käufer die Notwendigkeit entfallen, auch ſeinerſeits 
am Erfüllungsorte des Klägers als Verkäufers er- 
füllen zu müſſen, und demgemäß hat es bei der ge— 
ſetzlichen Regel des 8 269 BGB. zu bewenden, wonach 
der Wohnſitz des Schuldners, ſohin M., als Leiſtungs— 
ort der ſtreitigen Zahlungsverpflichtung zu gelten hat. 
Dit Recht hat demnach Erſtrichter aus dieſen Gründen 
ſeine Zuſtändigkeit verneint. Vgl. Scherer, Kommentar 
. BOB. Buch II S. 58 und die dort erwähnten Ent⸗ 
ſcheidungen. Vergeblich ſucht auch der Berufungsführer 
hierorts die Zuſtändigkeit aus 8269 Abſ. 2 BB. zu 
begründen. Da der Beklagte fein Gewerbe in M. be- 
treibt, ſo kann es nur darauf ankommen, ob er auch 
in W., wie behauptet, eine gewerbliche Niederlaſſung, 
ſohin eine Zweigniederlaſſung hatte. Unter einer 
ſolchen iſt eine mit Selbſtſtändigkeit ausgeſtattete 
dauernde Niederlaſſung des Inhabers des Haupt⸗ 
geſchäftes an einem von deſſen Sitz verſchiedenen Ort 
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zu verſtehen (Freudenthal, CPO. S. 18 Nr. 2). Dieſe 
Vorausſetzungen liegen hier zweifellos nicht vor. Denn 
der Beklagte hat, wie tatſächlich feſtſteht, in W. ledig⸗ 
lich die Eindeckung der Kirche im Akkord ausgeführt, 
er hat dortſelbſt fein Gewerbe weder vorher noch 
nachher ausgeübt, es ſteht deshalb von vorneherein 
kein dauernder, ſondern nur ein vorübergehender 
Gewerbebetrieb in Frage. Bei dieſem Ergebnis bleibt 
es gleichgültig, ob Beklagter in W. unmittelbar Ge— 
ſchäfte geſchloſſen hat. (Urteil vom 20. März 1905.) 
H. 


Oberlandes gericht Augsburg. 


Unzuläſſigkeit der Abänderung eines Erbvertrages 
durch den überlebenden Eheteil im Wege der ſog. cau- 
teln Soeinl. Ueber dieſe Frage iſt in einem Urteile 
des Oberlandesgerichts Augsburg vom 2. März 1905 
folgendes ausgeführt: In einem Erbvertrage vom 
18. Oktober 1877 haben die Eheleute G. und V. L. 
unter Zuſtimmung ihrer drei Söhne vereinbart, daß 
auf Ableben eines von ihnen der überlebende Teil 
ausſchließlicher Erbe des vorverſtorbenen fein, und 
auf Ableben des letztverſterbenden Teils deſſen Rücklaß 
ſich nach gleichen Stammteilen auf die drei Söhne 
erbſchaftsweiſe verteilen ſolle. Es lag alſo ein pactum 
successorium im Sinne des bayeriſchen Landrechts 
Teil III Kap. XI 81 Nr. 11 und Teil IV Kap. I 8 19 
Nr. 4 (vgl. auch Entſch. d. bayer. Oberſt. GH. Bd. 9 
S. 623) mit der Folge vor, daß es ſich ſowohl aktiv 
als paſſiv auf die Erben der Vertragsteile erſtreckte 
und von der überlebenden Witwe einſeitig nicht mehr 
geändert werden konnte. Gleichwohl hat dieſe in ihrem 
Teſtamente vom 1. März 1888, nachdem fie voraus: 
geſchickt hatte, daß ſie von ihrem Sohne Andreas L. 
nur noch einen Gutsabſtandsreſt von 1700 Mk. zu 
fordern habe, angeordnet: „Sollte einer meiner Söhne 
dieſen meinen Willen nicht achten, ſo will ich ſolchen 
lediglich auf den geſetzlichen Pflichtteil geſetzt haben. 
Dies iſt insbeſondere der Fall, wenn ein Sohn gegen 
dieſe meine Verfügung ſtreiten ſollte.“ Als nun die 
Erblaſſerin am 15. Dezember 1901 verſtorben war, kam 
es unter den Söhnen zu Streitigkeiten; insbeſondere 
erklärte der Sohn Georg L. am 15. Januar 1902 bei 
der Verkündung des Teſtaments vom 1. März 1888, 
daß er ſolches nicht anerkenne, weil der Gutsabſtands— 
reſt mit 1700 Mk. zu niedrig angegeben ſei, und ließ 
ſich erſt viel ſpäter zu Protokoll vom 2. Juli 1902 
zur nachträglichen Anerkennung desſelben herbei. In- 
folgedeſſen machte Andreas L. in dem von Georg L. 
wegen Herauszahlung ſeines Anteils an jenen 1700 Mk. 
angeſtrengten Prozeſſe geltend, daß letzterer nur das 
Sechstel beanſpruchen könne, weil er das weitere Sechstel 
durch Zuwiderhandlung gegen den letzten Willen ſeiner 
Mutter verwirkt habe. Dieſen Standpunkt des Andreas L. 
hat jedoch das Oberlandesgericht nicht gebilligt, indem 
es vielmehr unter Hinweis auf die Art. 213 und 214 
des EG. zum BGB. obige Beſtimmungen des bayeriſchen 
Landrechts zur Anwendung brachte und ſeiner Ent— 
ſcheidung die Anſicht zugrunde legte, daß die Mutter, 
weil durch den Erbvertrag vom 18. Oktober 1877 ge= 
bunden, auch nicht mehr befugt war, den Erbteil des 
G. L. im Wege der fog. cautela Socini (Anm. zum bayer. 
LR. III 3 [180 auf die Hälfte herabzuſetzen. Zugleich 
ſtellte es feſt, daß G. L. ſich durch die ſpätere Anerkennung 
des Teſtaments keineswegs der Beſchränkung auf den 
Pflichtteil unterworfen, ſondern mit dieſer Anerkennung 
nur zugegeben habe, daß er die Höhe des Nachlaſſes 
zu 1700 Mk. nicht mehr in Zweifel ziehen wolle. (Vor⸗ 
ſtehende Entſcheidung würde ſich auch nach $ 2280 und 
8 2269 mit § 2306 Abſ. 1 BGB. rechtfertigen (vgl. 
Planck zu 8 2306 BGB. Note 1.). 

Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Don le in Augsburg. 
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Krückmann, Dr. Paul, Univerſitätsprofeſſor in Münſter 
i. W. Rechts- Atlas. 2. vermehrte Aufl. der An⸗ 
ſchauungsmittel für den Rechtsunterricht. 
Unter Mitwirkung von Rechtsanwalt Dr Friedrichs 
in Dortmund. Leipzig 1905, Dieterich'ſche Verlags: 
buchhandlung. Gebd. Mk. 8.—. 

In den „Grenzboten“ hat kürzlich ein Praktiker 
den Vorſchlag gemacht, den juriſtiſchen Bildungsgang 
mit einer kurzen Praxis bei einem Gerichte beginnen 
zu laſſen. Wenn man auch über die Berechtigung 
dieſes Vorſchlags ſtreiten kann, ſo iſt er doch ein be— 
zeichnender Ausdruck für die Bedenken, die ſchon oft 
gegen die Gepflogenheit laut geworden ſind, an den 
Anfang des juriſtiſchen Studiums die Einführung 
in die abſtrakteſten Probleme des Zivilrechts oder 
den Vortrag rechtsgeſchichtlicher Einzelheiten zu ſetzen, 
die der junge Rechtsbefliſſene nicht verſteht, weil 
ihm die Grundbegriffe des Rechts noch abgehen. 
Manchem Studenten wird die Freude am Lernen 
dadurch getrübt, daß er nicht auf einen feſten Boden 


geſtellt wird und nicht weiß, welche Bedeutung die 


ihm eingeprägten Sätze für das ihn umgebende Leben 
haben. Umſo wertvoller wird daher das durch einen 
Gelehrten von anerkannt hohem pädagogiſchen Talente 
im „Rechts⸗Atlas“ gegebene Hilfsmittel fein. 
Krückmann hat ſich nicht damit begnügt, die mit 
äußerſter Sorgfalt geſammelten Urkunden, Formu— 
lare u. ſ. w. ſyſtematiſch zu ordnen, ſondern auch durch 
Anfügung von Erläuterungen an geeigneter Stelle den 
Leſer auf die einſchlägigen Geſetze verwieſen und ihm 
dadurch nahegelegt, dieſe ſelbſt nachzuſchlagen. So 
wird das Werk zu einem förmlichen Lehrbuche. Auch 


| 
| 
| 
| 
| 
| 


der Praktiker wird ihm viele Anregung entnehmen 


können, vor allem wird ihm das Verſtändnis mancher 
verwickelter Vorgänge im Handelsverkehre erleichtert. 
Wichtig für den bayeriſchen Juriſten ſind im gegen— 
wärtigen Zeitpunkt, in dem das Intereſſe der Praxis 
durch die Einführung des neuen Grundbuchrechts ge— 
feſſelt iſt, vor allem die ſehr überſichtlich gedruckten 
Beiſpiele aus der Grundbuchführung der anderen 
deutſchen Staaten. Die Ausſtattung des Buches iſt 


ſehr vornehm und gediegen. bon der Nolden 


Kuhlenbeck, Dr. Ludwig, Profeſſor des deutſchen Rechts 
an der Univerſität Lauſanne. Die Rechtswiſſen— 
ſchaft in ihren Beziehungen zu anderen 
Wiſſenſchaften. (Zugleich ein Beitrag zur Aus— 
legung des § 1 Inſt. I 1.) Jena 1905. Hermann 
Coſtenoble. Broſch. Mk. 1.50. 

Das Büchlein iſt eine Sonderausgabe eines in 
der „Seance universitaire“ zu Lauſanne vom Verfaſſer 
gehaltenen „discours d'installation“. Der anregende, 
ſtiliſtiſch fein ausgeſtaltete Vortrag bringt zahlreiche 
Ausführungen rechtsphiloſophiſcher Art. Bemerkens— 
wert iſt die Stellungnahme des Verfaſſers zu der auch 
in Bayern mannigfach erörterten Frage, ob der huma— 
niſtiſchen oder der realen Schulbildung als Rüſtzeug 


ſichtigt. 


—— 


Jahres 1904. Hannover 1905, Helwingſche Ver⸗ 
lagsbuchhandlung. Mk. 5.—. 


Aus etwa 51 Zeitſchriften, worunter ſich die ſämt⸗ 
lichen dem HGB. und ſeinen Nebengeſetzen gewidmeten 
befinden, ſtellt der Verfaſſer im vorliegenden Werke 
die im Jahre 1904 veröffentlichten Entſcheidungen 
zu HGB., EHGB., Eiſenb. Verk. O., Preuß. Kleinb. G., 
Wo., Börſ. G., DepotG., Hyp. Bank., Pat. G., Gebr.⸗ 
MG. Waren G., Unl. WG., Gen. G., G. m. b. H. G., 
Binnen SchG., Gew. O., Gew. GG. und AbzG. in aus: 
führlichen und klaren Auszügen nach der Geſetzes⸗ 
ordnung zuſammen. Auch die Literatur berückſichtigt 
er, zum großen Teile ſogar in der Weiſe, daß er die 
Richtung, in der ſich der Gedankengang der zitierten 
Abhandlungen uſw. bewegt, mit kurzen Leitſätzen an- 
deutet und ſie in Beziehung zu den ergangenen Ent— 
ſcheidungen ſetzt. Dieſe ſelbſt bringt er durch zahlreiche 
Verweiſungen in Fußnoten untereinander und mit den 
Veröffentlichungen der früheren 4 Bände der Sammlung 
in Zuſammenhang, der noch inniger geſtaltet wird durch 
ein für ſämtliche 5 Jahrgänge ſehr gewiſſenhaft zuſam— 
mengeſtelltes alphabetiſches Sachregiſter. Durch eine 
große Anzahl eigener, von wiſſenſchaftlicher Durch— 
dringung des Stoffes zeugender kritiſcher Bemerkungen 
hebt der Verfaſſer fein Werk über den Rahmen der bloßen . 
Entſcheidungsſammlung hinaus und nähert es dem Weſen 
des Kommentars. Eine beſonders wertvolle Geſchloſſen— 
heit verleiht er ihm damit, daß er ſich nicht auf die 
Wiedergabe der direkt zu den einzelnen Geſetzen er— 
gangenen Entſcheidungen beſchränkt, ſondern auch ver: 
wandte Materien, namentlich aus dem BGB., berück— 
Hervorzuheben ſind in dieſer Beziehung der 
Abſchnitt über den Handelskauf und die Zuſammen— 
ſtellung zu § 346 HGB., wo auch das private Ber: 
ſicherungsrecht eingehende Würdigung erfährt. Dabei 
iſt die Reichhaltigkeit und Zuverläſſigkeit der Zitierungen 
tadellos. In der Vorrede legt der Verfaſſer Gewicht 
darauf, daß ſich möglichſt aus allen ſeinen Auszügen 
der der einzelnen Entſcheidung zugrunde liegende 
Tatbeſtand erkennen laſſe. In der daraus notwendig 
folgenden Ausführlichkeit der Auszüge liegt eine gewiſſe 
Gefahr inſofern, als der praktiſch arbeitende Juriſt 
leicht geneigt ſein wird, ſie für die Entſcheidungen 
ſelbſt zu nehmen und ſich deren Nachleſen zu erſparen. 
Der Fehler, der damit zweifellos begangen würde, 
läge freilich beim Leſer ſelbſt, nicht im Buche. Dieſes 
erleidet aus der Ausführlichkeit in der Wiedergabe der 


Entſcheidungen nur inſofern einen Nachteil, als die 


Sie wird aber offen⸗ 
Das 


Ueberſichtlichkeit verloren geht. 
bar vom Verfaſſer gar nicht weiter angeſtrebt. 


geht auch daraus hervor, daß er ſich bei den Rück⸗ 


und Grundlage für den Juriſtenberuf der Vorzug zu 


geben ſei. Er gelangt dazu, beiden Bildungsarten 
ihre eigentümlichen Vorteile zuzuerkennen und ſpricht 
ſich deshalb dafür aus, daß auch den Zöglingen der 
Realgymnaſien und Realſchulen wenigſtens verſuchs— 
weiſe die Zulaſſung zu gewähren ſei. 

von der Pfordten. 


Kauſmann, Emil, Rechtsanwalt in Magdeburg. Han— 
delsrechtliche Rechtſprechung. Nach dem 
Syſtem der Geſetze bearbeitet und zuſammengeſtellt. 
Fünfter Band. Enthaltend die Rechtſprechung des 


Eigentum von J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 


verweiſungen auf die früheren Bände darauf be— 
ſchränkt, bei den einzelnen Paragraphen durch Band— 
und Seitenzahl das Vorhandenſein einer Entſcheidung 
nachzuweiſen. Wenn er noch durch Hinzufügung von 
Stichworten angäbe, worauf ſie ſich bezieht, ſo würde 
er ſeinen Leſern manches vergebliche Nachſchlagen er— 
ſparen. Selbſtverſtändlich kann dieſe kleine formale 
Ausſtellung den Wert des Buches nicht irgendwie 
herabſetzen. Seine Anſchaffung iſt jedem, der ſich ein⸗ 
gehender mit dem Handelsrecht zu beſchäftigen hat, 
warm zu empfehlen. Dr. Gutmann. 


Die verehrl. Mitarbeiter werden höfl. gebeten, 
die Rückſeiten der Manuſkriptblätter frei zu laſſen. 
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Nachdruck verboten 


die Nebenkautionen für Zinſen und Koſten 


nuch dem Rechte des 568. 


Von Gottfried Schmitt, 
Oberregierungsrat im K. B. Staats miniſterium der Juſtiz. 
I. 

Nach § 42 des bayeriſchen Hypothekengeſetzes 
von 1822 erſtreckt ſich die Hypothek gegen den 
Schuldner ſowohl als gegen jeden dritten Beſitzer 
der Sache nebſt dem Kapital auch auf die Zinſen 
des laufenden und des unmittelbar vorausge— 
gangenen Jahres, wenn das Kapital als ein ver— 
zinsliches im Hypothekenbuch eingetragen iſt. 


Wegen weiterer Rückſtände an bedungenen Zinſen, 


wegen der Verzugszinſen und wegen der auf Aus— 
klagung und Beitreibung der Hypothekforderung 
entſtandenen Streitkoſten hat der Gläubiger nach 


§ 45 des Hypothekengeſetzes das dingliche Recht 


auf die Hypothekſache zwar gegen ſeinen Schuldner, 
ſolange dieſer die Sache beſitzt, er kann es aber 
weder gegen einen dritten Beſitzer der Sache 
geltend machen, noch dafür gegen andere Hypothek— 
gläubiger den Vorzug nach der Eintragung der 
Hauptſchuld verlangen. Infolge dieſer Beſtim⸗ 


mungen konnte der Hypothekgläubiger auf Deckung 


aus dem Grundſtücke für die Koſten ſoviel wie 
gar nicht, für Zinſen nur inſoweit rechnen, als ſie 
laufend oder nicht länger wie ein Jahr rückſtändig 
waren. Daher iſt es unter der Herrſchaft des 
bayeriſchen Hypothekengeſetzes Regel geworden, bei 
der hypothekariſchen Sicherung von Darlehen zur 
Deckung der nicht bevorzugten Zinſen und Koſten, 
d. h. der Koſten und der mehr als ein Jahr 
rückſtändigen Zinſen neben der Hypothek für das 
Kapital und im gleichen Range mit ihr eine be: 
ſondere — meiſt zehnprozentige — Kaution zu 
beſtellen. (Vgl. Regelsberger, Hppothekenrecht 
S. 332, 357.) Jetzt, wo der größte Teil Bayerns 
unter Grundbuchrecht tritt, ergibt ſich die Frage: 
Sind ſolche Nebenkautionen auch nach dem BGB. 
möglich, nötig, empfehlenswert? 

Die bayeriſchen hypothekariſchen Nebenkautionen 
für nichtbevorzugte Zinſen und Koſten ſind Hypo⸗ 


theken, die in der Weiſe beſtellt ſind, daß nur 
der Höchſtbetrag, bis zu dem das Grundſtück haften 
ſoll, beſtimmt iſt, im übrigen aber die Feſtſtellung 
| der Forderung vorbehalten wird. Dies deckt ſich 
mit den Begriffsmerkmalen der Höchſtbetragshypo⸗ 
thek des $ 1190 des BGB. Auch daß gerade für 
Zinſen- und Koſten-Forderungen nach BGB. ſolche 
Höchſtbetragshypotheken beſtellt werden können, 
iſt zweifellos. Dieſe Forderungen eignen ſich als 
zukünftige, der Entſtehung und dem Betrage nach 
ungewiſſe Geldforderungen ohne weiteres für die 
Höchſtbetragshypothek. Trotzdem iſt die Frage 
nach der Möglichkeit und Berechtigung der Neben— 
kaution für Zinſen nicht müßig. Die Rechtferti— 
gung der Frage liegt in dem Umſtande, daß die 
Nebenkaution Kaution für „nichtbevorzugte Zinſen 
und Koſten“ iſt. Sind nach dem Bürgerlichen 
Geſetzbuch alle Zinſen und Koften bevorzugt, d. h. 
durch die Hypothek für die Hauptſache miterfaßt, 
ſo fehlt es der Nebenkaution an der Daſeins— 
berechtigung. Die Frage iſt alſo: Gibt es nach 
dem Bürgerlichen Geſetzbuch nichtbevorzugte Zinſen 
und Koſten? 

Nach $ 1118 des BGB. haftet das Grund: 
| ſtück auch für die geſetzlichen Zinſen der Forde⸗ 
rung ſowie für die Koſten der Kündigung und der 
die Befriedigung aus dem Grundſtücke bezweckenden 
Rechtsverfolgung. Außer den Koſten der Kündigung 
und der die Befriedigung aus dem Grundſtücke 
| bezweckenden Rechtsverfolgung entitehen wohl mit 
verſchwindender — hier außer Betracht zu laſſenden 
— Ausnahme regelmäßig keine weiteren Koſten 
aus der Hypothek. Der Koſten wegen bedürfte 
es alſo der Nebenkaution nicht. Von den Zinſen 
aber nennt das BGB. im $ 1118 nur die ge: 
ſetzlichen Zinſen. Geſetzliche Zinſen im Sinne 
des § 1118 find diejenigen Zinſen, welche nicht 
auf Grund rechtsgeſchäftlicher Verzinslichkeitsver⸗ 
| einbarung, ſondern ohne ſolche auf Grund be: 
| ſonderer Geſetzesvorſchrift zu bezahlen find, alſo 
insbeſondere die Verzugszinſen nach § 288 des 
BGB.“) 
6 


1) Praktiſch wird hiermit bei Darlehenshypotheken 


nicht viel anzufangen ſein. Denn dieſe ſind faſt 


Haftet hiernach das Grundſtück wirklich nur | zu beantworten. 


ur 
| 


Für dieſe | der die Befriedigung aus dem Grundſtücke be 


für die geſetzlichen, nicht auch für die 05 
barten Zinſen der Forderung? Gewiß auch f 

die letzteren, und zwar nach § 1113, 1115 des 
BGB., wenn die Hypothek für ſie mitbeſtellt und 
der vereinbarte Zinsſatz eingetragen iſt. 
Zinſen haftet das Grundſtück nach dem BGB. 


grundſätzlich unbeſchränkt, ebenſo wie für das Dar: 
lehen. Es wäre darnach denkbar, daß die Haftung Befriedigungsrecht 
des Grundſtücks für Zinſen ſich höher beliefe als 
Zwar ſind die 
auf rückſtändige Hypothekzinſen der 


die Haftung für das Darlehen. 
Anſprüche 
Verjährung in vier Jahren unterworfen (BGB. 
$S 197, 223 III), die Verjährung kann aber 
unterbrochen und ihre Friſt kann durch rechts⸗ 
kräftige Feſtſtellung des . auf 30 Jahre 
erſtreckt werden (BGB. S 218). 

Nach dem Recht des BGB. ſind demgemäß, 
— von wenigen und geringfügigen Ausnahmen 
abgeſehen — bei der Darlehenshypothek alle 
Zinſen und Koſten bevorzugt. Es hat deshalb 
den Anſchein, als ob eine Kaution für „nicht— 
bevorzugte“ Zinſen und Koſten gegenſtandslos 
wäre. Das iſt für die Koſten richtig, bezüglich 
der Zinſen trügt aber der Anſchein. Die Bevor— 
zugung der vereinbarten Zinſen erleidet nämlich 
gerade da, wo ſie ins Leben treten ſoll, eine ſehr 
weſentliche Einſchränkung. Das iſt bei der Zwangs— 
verſteigerung. Nach § 10 des 3G. iſt in der 
Zwangsverſteigerung den Anſprüchen auf verein: 
barte Hypothekzinſen ein Recht auf Befriedigung 
in der gleichen Rangordnung wie dem Hppothek— 
darlehen ſelbſt — nämlich in der vierten Klaſſe 


bei der Stelle der Hypothek und mit dieſer zu⸗ 


gleich — nur inſoweit gewährt, als ſie „laufend“ 
oder „aus den letzten zwei Jahren rückſtändig“ 
ſind. Sind ſie länger rückſtändig, ſo haben ſie 
nicht nur hinter alle im Range nachgehenden 
Hypotheken und ihre jüngeren Zinsrückſtände, ſondern 
ſogar hinter den Anſpruch des hypothekloſen Be— 
ſchlagnahmegläubigers zurückzutreten. Unter ſolchen 
Umſtänden iſt das Vorzugsrecht der mehr als 
2 Jahre alten Hypothek-Zinsrückſtände der Regel nach 
vor der Beſchlagnahme ein papierner Vorteil, in 
der Beſchlagnahme aber wertlos. Denn an der 
Stelle, an der dieſe Rückſtände zum Zuge kommen, 
iſt gewöhnlich nichts mehr zu holen. Daraus 
folgt, daß für eine Zinſennebenkaution allerdings 
auch nach dem Rechte des BGB. noch Raum tft, 
nämlich für eine Höchſtbetragshypothek zur Deckung 
der Zinsrückſtände, die nicht nach $ 10 Nr. 4 
3G. ſchon geſetzlich bei der Zwangsvollſtreckung 
im gleichen Range mit dem Kapital zum Zuge 
kommen. Eine ſolche Nebenkaution iſt alſo auch 
nach dem Rechte des BGB. noch möglich. 

Iſt ſie aber auch nötig, iſt ſie empfehlens— 
wert? Die Frage iſt nicht mit einem Worte 
ohne Ausnahme nach Vereinbarung verzinslich und 


zwar iſt der vereinbarte Zinsſatz zumeiſt ebenſo hoch 
und noch höher als der Verzugszinſenſatz. 


| 


| 
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Das BGB. und das 3G. 
gewähren dem Hypothekgläubiger auf zwei Punkten 
mehr als das bayeriſche Hypothekenrecht. Ein⸗ 
mal nämlich erſtreckt ſich die neurechtliche Hypothek 
von ſelbſt auf die Koſten der Kündigung und 


zweckenden Rechtsverfolgung, während das baye: 

riſche Hypothekengeſetz dem Koſtenanſpruch ein 

im Range der Hppothek für 
die Hauptforderung nicht einräumt. Sodann 
gewährt das ZG. ($ 10) ein dem Befriedigungs⸗ 

rechte für die Hauptforderung im Range gleich⸗ 
ſtehendes Befriedigungsrecht nicht nur, wie das 
bayeriſche Recht, für die rückſtändigen Zinſen des 
einen Vorjahrs, ſondern für die rückſtändigen 
Zinſen der zwei letzten Jahre. Es beſteht alſo 
ein Unterſchied von einem Jahreszins, d. i. gewöhn⸗ 

lich von vier Prozent. Schlägt man das Koſten⸗ 
vorrecht auf ein Prozent an, ſo gibt das neue Recht 
gegenüber dem bisherigen eine um fünf Prozent höhere 
Sicherheit für Zinſen und Koſten. Wo deshalb 
nach bisherigem Rechte eine Nebenkaution von zehn 
Prozent notwendig war, bleibt jetzt die Notwendig⸗ 

keit für eine fünfprozentige Nebenkaution übrig. 

Wo nach altem Recht eine Nebenkaution in nicht 
höherem Satze wie zu fünf Prozent nötig war, 
beſteht jetzt eine Notwendigkeit für eine ſolche 
überhaupt nicht mehr. — Hiernach iſt zu ſagen, 

daß die Nebenkaution nicht mehr nötig iſt für 
die Hypotheken der Hypothekenbanken und der: 
jenigen größeren Stellen und Inſtitute, bei wel— 
chen eine kaufmänniſche Geſchäftsführung ſtatthat. 
Denn bei dieſen Banken, Stellen und Inſtituten 
iſt es ausgeſchloſſen, daß mehr als zwei Jahres— 
zinſen rückſtändig werden, ohne daß es zur Zwangs— 
verſteigerung käme. Anders bei den Hypotheken von 
Privaten. Private find ſchon wegen der Fon: 
kurrenz der Banken, wenn ſie beſſere Hypotheken 
ſich erhalten wollen, genötigt, größere Nachſicht 
gegen den Schuldner walten zu laſſen. Auch 
haben ſie nicht ſelten perſönliche Rückſichten zu 
üben. Infolgedeſſen iſt es bei den Hypotheken 
privater Gläubiger keine gar zu große Seltenheit, 
daß mehr als zwei Jahreszinſen rückſtändig werden. 
Es iſt daher ein Bedürfnis dafür vorhanden, 
wenigſtens einen weiteren Jahreszins durch Ueber⸗ 
kaution beſonders zu ſichern. Dieſem Bedürfnis 
wird die Praxis wohl auch künftig Rechnung 
tragen müſſen. 

II. 


Da anzunehmen iſt, daß die hypothekariſchen 
Nebenkautionen aus unſerem Rechtsverkehr auch 
künftig nicht verſchwinden, ſo ſoll im Folgenden eine 
Unterſuchung ihrer Natur veranſtaltet werden. 

1. Die Nebenkautionen ſind Sicherungshypo⸗ 
theken und zwar Höchſtbetragshypotheken von 
eigenartigem Inhalt. Sie find beſtellt für den 
Fall, daß künftig Zinſenforderungen nicht nur 
erwachſen, ſondern auch rückſtändig werden, und 
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nicht nur rückſtändig werden, ſondern ſolange rück⸗ 
ſtändig bleiben, daß fie durch die Darlehens⸗ 
hypothek ſelbſt (BGB. SS 1113, 1118) im Falle 
der Zwangsverſteigerung nicht mehr zugleich dem 
Kapital (3VG. § 10 Nr. 4), ſondern erſt an 
ſpäterer Stelle (ZUG. § 10 Nr. 8) minder: 
wertig geſichert werden. — Hiernach iſt nicht nur 
möglich, daß die Forderung, zu deren Sicherung 
die Nebenkaution beſtellt wird, gar nicht entſteht, 
wenn z. B. das Kapital vor Zinsanfall zurückbezahlt 
wird, ſondern es iſt auch möglich, ja ſogar gewöhn⸗ 
lich, daß die zu ſichernde Zinsforderung erwächſt 
und fällig wird, aber niemals zur Sicherung 
durch die Nebenkaution gelangt, weil ſie nicht über 
zwei Jahre rückſtändig bleibt. Die Nebenkaution 
bezieht ſich hienach auf dreierlei Forderungen. 
Einmal auf Forderungen, die noch gar nicht ent⸗ 
ſtanden find und vielleicht nie entſtehen. Sodann 
auf Forderungen, die ſchon entſtanden, aber noch 
nicht drei Jahre rückſtändig ſind und deshalb, 
wenn ſie das dritte Jahr des Rückſtändigſeins 
vollenden, in die Sicherung durch die Nebenkaution 
eintreten, endlich ſolche, die das hinlängliche Rück⸗ 
ſtändigkeitsalter haben und deshalb ſchon unter 
die Kautionsſicherung eingetreten ſind. Im erſten 
Falle haben wir weder eine Forderung noch eine 
Hypothek, ſondern nur eine Rechtspoſition. Im 
zweiten Falle zwar ſchon eine beſtehende Forde⸗ 
rung, aber nur eine aufſchiebend bedingte, noch 
nicht in Kraft getretene Hypothek, im dritten 
Fall erſt die wirkliche Hypothek. Durch dieſe 
Klaſſen hindurch findet ein ſtetiger Wechſel der 
Zinsforderungen ſtatt, ſolange das Darlehens— 
und Zinsverhältnis dauert. 

2. Mit der Nebenkaution verfolgen die Be⸗ 
teiligten nicht den Zweck einer einmaligen oder 
vorübergehenden, ſondern einer ſtändigen Siche⸗ 
rungsergänzung von der gleichen Dauer wie die 
des Darlehenskreditverhäaltniſſes ſamt ſeinen Zinſen⸗ 
ausläufern. Nicht zur einmaligen Ausnützung 
wird die Kaution geſtellt, ſondern zur immer⸗ 
währenden, ſolange das Darlehensverhältnis währt. 
Es kann alſo recht wohl ſein, daß die Neben⸗ 
kaution erſchöpft wird, um bezahlt zu werden 
und dadurch wieder frei wird, um neuerlich 
erſchöpft zu werden. Das iſt ihre naturgemäße 
und vertragsgemäße Beſtimmung. Soweit die 
Nebenkaution in Anſpruch genommen iſt, iſt ſie 
des Gläubigers Hypothek, ſoweit ſie unbenutzt iſt, 
ſeine Reſerve, immer aber ſein Recht. 


III. 


Die Nebenkaution kann mit der Darlehens⸗ 
hypothek, aber auch allein vom Gläubiger an 
einen Andern abgetreten werden. Die Abtretung 
der Nebenkaution mit der Darlehens hypothek bedarf 
keiner weiteren Erörterung. Nähere Betrachtung 
aber verdient der Fall, daß die Nebenkaution 
allein abgetreten wird. Natürlich iſt der Aus⸗ 
druck Abtretung der Kaution nur der Kürze 
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wegen gewählt. Abgetreten wird ſelbſtverſtänd⸗ 
lich nicht das Hypothekrecht für ſich, ſondern 
die Zinſenforderung mit der Hypothek. Denn 
anders wäre es nach $ 1153 BGB. nicht möglich. 
Zu den Fällen der Abtretung gehörte es deshalb 
auch nicht, wenn die Zinſenkaution, die zugunſten 
des einen Hypothekgläubigers beſteht, auf einen 
andern, etwa auf den Gläubiger der voraus— 
gehenden oder nachgehenden Hypothek zur Sicherung 
der Zinſen dieſer Hypothek übertragen würde. 
Das wäre zwar möglich, aber es wäre keine Ab— 
tretung, ſondern eine Umwandlung und bedürfte 
deshalb der Mitwirkung des Eigentümers. 


Die Abtretung der Zinſenforderung mit der 
Nebenkaution erfolgt auch dann, wenn die Dar: 
lehenshypothek nicht mitabgetreten wird, in der Regel 
zugleich mit der Abtretung der noch unter die geſetz⸗ 
liche Deckung durch die Darlehenshypothek fallenden 
laufenden oder kurzrückſtändigen Zinſen. Abge— 
treten werden gewöhnlich alle Zinſenforderungen, 
die aus dem Darlehen angefallen und noch nicht 
bezahlt ſind und die noch künftig anfallenden 
ſamt der für fie beſtehenden hypothekariſchen Sicher: 
heit jeder Art. Der Abtretung ſteht nicht im 
Wege, daß ein Teil der abgetretenen Forderungen 
nur Zukunftsforderung iſt. Denn es muß ange— 
nommen werden, daß auch zukünftige Forderungen 
abgetreten werden können. Geht ja die Zivil— 
prozeßordnung in ihrem Abſchnitt über die Zwangs⸗ 
vollſtreckung in Forderungen (88 828 ff.) von 
der Pfändbarkeit der zukünftigen Forderungen 
aus und enthält anderſeits das BGB. nirgends 
eine Vorſchrift, die eine ſolche Abtretung ver— 
bieten würde. Natürlich wird ſie wirkſam erſt 
im Falle der Entſtehung der Forderung. Auch der 
nach BGB. § 1154 Ill, 873 zur Uebertragung 
der Hypothek nötigen Eintragung der Abtretung 
in das Grundbuch ſteht ein Hindernis nicht im 
Wege. Allerdings iſt der Beſtand der abzutretenden 
Forderung in Schwebe und damit auch die Wirk⸗ 
ſamkeit der Abtretung. Allein der Schwebezuſtand 
war ſchon vorhanden zu der Zeit, als die Neben: 
kaution eingetragen wurde. Er kann, wie er die 
Eintragung der Beſtellung der Nebenkaution nicht 
gehindert hat, auch die Eintragung ihrer Abtretung 
nicht hindern. Eine Beſonderheit beſteht nur 
bezüglich der Forderung auf die ſchon rüditän: 
digen Zinſen. Zu deren Abtretung bedarf es 
der Eintragung in das Grundbuch nach $ 1159 
BGB. nicht. 

Was von der Uebertragung der Nebenkaution 
gilt, gilt in entſprechender Weiſe auch für ihre 
Verpfändung und für die Zwangsvollſtreckung in 
fie. Vgl. CPO. 88 828, 830, 832, 837. 


IV. 


Beſondere Beachtung verdient die Frage der 
Stellung der Nebenkaution zur Eigentümerhypothek. 
Kann aus der Hypothek für nichtbevorzugte Zinſen 
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und Koſten eine Eigentümerhypothek werden? 
Unter welchen Vorausſetzungen? Inwieweit? 
Hierzu iſt zunächſt die Vorfrage zu löſen, ob 
überhaupt Höchſtbetragshypotheken fähig ſind, in 
Eigentümerhypotheken überzugehen. Dieſe Bor: 
frage iſt zu bejahen. Für den Geſetzgeber mögen 
Gründe beſtehen, dieſe Art von Hypotheken, die 
nach der Dienſtbarkeit am wenigſten von allen 
Arten der Grundbelaſtung ſich für den Umlauf 
im Rechtsverkehr eignen, von dem Uebergang in 
die Eigentümerhypothek auszuſchließen. Für uns 
fragt ſich nur, ob der Geſetzgeber ſie ausgeſchloſſen 
hat. Das iſt nicht der Fall. Zum Beweiſe iſt 
auf die preußiſche Geſetzgebung zurückzugehen. Die 
Form der Eigentümerhypothek war dem bahyeriſchen 
Rechte wie dem ſüddeutſchen Rechte überhaupt 
fremd. Sie iſt übernommen aus dem norddeutſchen, 
insbeſondere dem preußiſchen Rechte. Im preußi⸗ 
ſchen Rechte war für Höchſtbetragshypotheken der 
Uebergang in die Eigentümerhypothek ausdrücklich 
ausgeſchloſſen (§S 67 des preußiſchen Eigentums: 
erwerbsgeſetzes vom 5. Mai 1872). Der Entwurf I 
zum BGB. dagegen, der die Eigentümerhypothek 
nicht nur für das Gebiet der Höchſtbetragshypothek, 
ſondern für das ganze Gebiet der Sicherungs— 
hypothek ausſchließt (SS 1125 — 1128), läßt die 
Eigentümerhypothek auf dieſem ganzen Gebiete für 
den Fall zu, daß der Eigentümer nicht zugleich 
perſönlicher Schuldner iſt, und macht auch für 
Höchſtbetragshypotheken keine Ausnahme (§ 1129). 
Vgl. Motive z. E. | des BGB. Bd. III S. 766. 
Bei der zweiten Leſung des Entwurfs ſtellte 
man ſich auf einen andern Standpunkt. Man 
ſah überhaupt davon ab, die Sicherungshypothek 
vom Uebergang in die Eigentümerhypothek aus: 
zuſchließen (Entw. II $ 1093), und man machte 
nicht einmal eine Ausnahme für die Höchſtbetrags— 
hypothek (Entw. II § 1096). Bei der Beratung 
wurde zur Begründung des Antrags auf Aus— 
dehnung der Vorſchriften über die Eigentümer: 
hypothek auf die Sicherungshypothek hervorgehoben, 
daß gerade für Kautionshypotheken ein Bedürfnis 
zu einer ſolchen Ausdehnung beſtehe, und daß 
im Hppothekenverkehr für die Feſtſetzung der Be: 
dingungen einer Nachhypothek eine vorſtehende 
Kautionshypothek ebenſoviel gelte wie eine feſte 
Hypothek zu einem dem Höchſtbetrage der en 
8555 gleichſtehenden Betrage (Prot. II Bd. 3 
687). Die Beſtimmungen des Entwurfs II 
fd ohne hierherbezügliche Aenderung in das 
Geſetz übergegangen (BGB. §§ 1184 ff). Unter 
dieſen Umſtänden kann es keinem Zweifel unter: 
liegen, daß es wie im Wortlaute ſo auch im Sinne 
des Geſetzes iſt, daß die Vorſchriften über die Eigen⸗ 
tümerhypothek nicht nur auf die Verkehrshypothek 
(Buchhypothek, Briefhypothek) ſondern auch auf 
die Sicherungshypothek einſchließlich der (Rautions—) 
Höchſtbetragshypothek angewendet werden ſollen. 
Mit der Bejahung der Frage, ob die Kautions— 
hypothek des Uebergangs in die Eigentümer: 
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hypothek fähig iſt, erledigt ſich jedoch die Frage, 
ob bei der Nebenkaution für nichtbevorzugte 
Zinſen das Gleiche der Fall iſt, noch nicht voll⸗ 
ſtändig. Für dieſe kommt in Betracht, ob nicht 
die Zinſeneigenſchaft der Forderung entgegenſteht. 
Nach $ 1178 BGB. erliſcht die Hypothek für Rück⸗ 
ſtände von Zinſen und anderen Nebenleiſtungen 
ſowie für Koſten, die dem Eigentümer zu erſtatten 
ſind, wenn ſie ſich mit dem Eigentum in einer 
Perſon vereinigt. Dem Wortlaute nach paßt dies 
ſowohl auf diejenige Hypothek für Zinsrückſtände, 
welche keine ſelbſtändige Bedeutung hat, ſondern 
nur einen Beſtandteil der Hypothek für das Ka⸗ 
pital bildet, wie für diejenige Hypothek, welche als 
Höchſtbetragshypothek für künftige Zinsrückſtände, 
oder als feſte Hypothek für einen feſt erwachſenen 
der Summe nach beſtimmten Zinsrückſtand ſelb⸗ 
ſtändig beſtellt iſt. Es läßt ſich indeſſen nicht 
verkennen, daß es an einem geſetzgeberiſchen Grunde 
dafür fehlen würde, daß die Hppothek, die für 


einen der Summe nach beſtimmten Zinsrückſtand 


ſelbſtändig beſtellt iſt, 
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nicht ſollte Eigentums: 
hypothek werden können. Iſt es ja doch denkbar, 
daß eine ſolche Zinſenrückſtandshypothek beſtellt 
wird, wenn das Kapital ſchon zurückbezahlt iſt 
oder niemals durch Hypothek gedeckt war. Hierzu 
kommt ein aus der Entſtehung des Geſetzes ge⸗ 
nommener Grund. Dem $ 1178 des BGB. 
entſpricht im Entwurf I 8 1101. Er verneint die 
Anwendung der Vorſchriften über die Eigentümer⸗ 
hypothek für „die Forderung wegen rückſtändiger 
Zinſen und die Forderung wegen ſolcher Koſten, 
welche nicht zu einem beſtimmten Betrag 
in das Grundbuch eingetragen ſind.“ 
Warum nicht auch für ſolche rückſtändige Zinſen, 
welche nicht zu einem beſtimmten Betrag in das 
Grundbuch eingetragen find? Offenbar, weil 
man nur die Eintragung der Hypothek für das 
Kapital im Auge hatte und weil es bei dieſer 
Eintragung zwar vorkommen kann, daß ihrem 
Betrage nach im vorhinein feſtſtehende Koſten 
ziffermäßig eingetragen werden, nicht aber künftig 
rückſtändig werdende Zinſen. Die Kommiſſion 
für die zweite Leſung des Entwurfs des BGB. 
ſtrich den Zuſatz „welche nicht zu einem beftimmten 
Betrage eingetragen ſind.“ Die Gründe der 
Streichung ſind aus den Protokollen nicht 
zu erſehen. Man ſcheint den Zuſatz für ſelbſt⸗ 
verſtändlich und damit für überflüſſig gehalten 
zu haben. Was die nicht zu einem beſtimmten 
Betrage eingetragenen Zinſen anlangt, ſo können 
darunter im Entwurf 1 die unter die Neben⸗ 
kaution fallenden Zinſen nicht begriffen geweſen 
fein, weil nach dem Entwurf I die Nebenkaution 
als Sicherungshypothek der Eigentümerhypothek 
überhaupt nicht zugänglich war. — Demgegen⸗ 
über hätte es, wenn man bei der zweiten 
Leſung die Zinſenkautionshypothek von dem Ueber⸗ 
gang in die Eigentümerhypothek grundſätzlich 
hätte ausſchließen wollen, dazu einer ausdrück⸗ 
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lichen Beſtimmung bedurft. Man wird be: 
rechtigt ſein anzunehmen, daß nicht ein Verſehen 
vorliegt, ſondern daß die grundſätzliche Aus: 
ſchließung nicht beabſichtigt war. Im nachfolgenden 
wird deshalb davon ausgegangen, daß der $ 1178 
des BGB. auf die ſelbſtändige Zinſenkautions⸗ 
hypothek keine Anwendung findet, und daß es 
keine ausdrückliche Geſetzesbeſtimmung gibt, nach 
der Zinſenkautionshypotheken vom Uebergang in 
Eigentümerhypotheken ausgeſchloſſen wären. 

Auch unter dieſer Vorausſetzung bedarf es 
jedoch noch weiterer Prüfung. Denn auch ohne 
ausdrückliche Sondervorſchriften ergeben ſich aus 
der Natur der Kautionshypothek und zumal der 
Zinſenkautionshypothek beſondere Schwierigkeiten 
für die Anwendung der Eigentümerhypothek. (Vgl. 
hierzu die Protokolle II. Leſg. Bd. 3 S. 690, 691.) 
Bei dieſer Prüfung iſt auf die einzelnen Fälle 
der Eigentümerhypothek einzugehen. Eigentümer— 
hypotheken können entſtehen: 

1. dadurch, daß die Forderung, für welche die 
Hypothek beſtellt iſt, nicht zur Entſtehung 
gelangt (BGB. $ 1163 Ab}. 1 Satz 1); 

2. dadurch, daß die ſchon entſtandene 0 n 
. erliſcht (BGB. S 1163 Abſ. 1 
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aß 
3. dadurch, daß im Wege der Rechtsnachfolge 
der Gläubiger Eigentümer des Grundſtücks 
oder der Grundſtückseigentümer Inhaber 
der Hypothekforderung wird. 

Daß in dem Falle zu 3 auch die Zinſen⸗ 
kautionshypothek zu wahrer Eigentümerhypothek 
werden kann, iſt kein Zweifel, ebenſo in den 
n 1 und 2 dann nicht, wenn die Eigentümer: 
hypothekentſtehungstatſache nicht auf die Zinſen⸗ 
kautionshypothek beſchränkt iſt, ſondern zunächſt 
bei der Kapitalhypothek eintritt und ihre Wirkung 
auch auf die Zinſenkautionshypothek miterſtreckt. 
Wird das Hauptdarlehen, bei dem neben der 
Haupkdarlehenshypothek eine zehnprozentige Neben: 
kaution wegen der nichtbevorzugten Zinſen beſtellt 
iſt, nicht gegeben, wird der Hypothekenbrief darüber 
dem Schuldner nicht ausgehändigt (BGB. § 1163 
Abſ. 2), ſo bleibt zweifellos nicht nur die Haupt⸗ 
darlehenshypothek beim Eigentümer (§ 1163), 
ſondern auch die zehnprozentige Nebenkaution, und 
nichts hindert den Eigentümer, über beides zu 
verfügen, nichts ſeine Gläubiger, auf beides zu 
greifen. Ebenſo iſt klar, daß der Eigentümer, 
wenn er Kapital und Zinſen vollkommen zurück— 
bezahlt hat, in dieſelbe Lage kommen muß, in 
der er ſich befand, als er das Kapital noch nicht 
bekommen hatte, daß er alſo Eigentümer der 
Haupthypothek und der Nebenkautionshypothek 
werden muß mit der Folge der Verfügungsfrei⸗ 
heit für ihn und der Zugriffsfreiheit für ſeine 
vollſtreckungstitelbewehrten Gläubiger. Die Not⸗ 
wendigkeit dieſes Ergebniſſes iſt ſo einleuchtend, 
daß auf die Begründung vorerſt verzichtet werden 
kann. Anders in dem Falle, wenn, während die 
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Kapitalhypothek in Kraft beſteht, nur die Zinſen⸗ 
forderung noch nicht entſtanden oder doch noch 
nicht unter den Nebenkautionsverband getreten, 
oder nach dem Eintritt unter dieſen Verband 
durch Tilgung oder Verzicht wieder erloſchen iſt. 
Hier hindert das Rechtsverhältnis, wie es durch 
die vom Geſetze zugelaſſene Parteidispoſition ge⸗ 
ſchaffen worden iſt, das Entſtehen der Eigentümer⸗ 
hypothek. Iſt die Nebenkaution auch noch nicht in 
Anſpruch genommen, eine Zinſenforderung noch 
nicht entſtanden, ſo beſteht doch nach dem vom 
Geſetz anerkannten Willen der Beteiligten eine 
dinglich geſchützte Ausſicht auf den Erwerb einer 
Hypothek für den Fall, daß Zinſen ſoweit rüd- 
ſtändig werden ſollten, daß ſie nicht mehr des 
Schutzes des ZVG. § 10 Nr. 4 genießen. Dieſe 
Ausſicht und Sicherheit kann aber auch dem 
Gläubiger, für den ſie beſtellt iſt, nicht dadurch 
verkümmert werden, daß der Eigentümer über die 
Stelle verfügt oder der vollſtreckungstitelbewehrte 
Kurrentgläubiger des Eigentümers darauf greift, 

um für ſich einen Vermögenswert daraus zu 
machen. Daß eine ſolche Verfügung, ein ſolcher 
Zugriff nicht ſtatthaben ſoll, ſondern das Grund— 
ſtück an dieſer Stelle gegebenenfalls dem Zinſen⸗ 
kautionshypothekgläubiger und bis zu ſeiner 
Deckung nur ihm zur Verfügung ſtehen ſoll, 
iſt die zweifelloſe Abſicht der Beteiligten bei der 
Beſtellung der Nebenkaution und das Geſetz 
ſanktioniert dieſe Abſicht, indem es ſolche Kautions— 
hypotheken zur Vereinbarung und zur Eintragung 
zuläßt. Hierin liegt die Verneinung der Eigen⸗ 
tümerhypothek für noch nicht laufende Zinſen. Iſt 
aber eine Zinſenforderung, wenn auch noch nicht über: 
fällig, doch ſchon fällig oder doch im Lauf, ſo beſteht 
für fie eine bedingte Hypothek des Gläubigers. Be⸗ 
dingte Hypotheken ſtehen aber bis zur Entſcheidung 
über die Bedingung nicht im Eigentum des Grund— 
ſtückseigentümers ſondern ſie ſtehen bis dahin, aller⸗ 
dings bedingt, dem Hypothekgläubiger zu. Fällt 
die Bedingung aus, weil der Zins bezahlt wird, 
bevor er überrückſtändig geworden und damit unter 
die Kautionsdeckung getreten iſt, ſo tritt, ſo lange 
die Kapitalforderung noch beſteht und verzinslich 
bleibt, ſtets wieder eine dinglich geſchützte Aus⸗ 
ſicht oder eine andere bedingte Hypothek an die 
Stelle der ausgefallenen bedingten Hypothek, denn 
der Zins läuft weiter und wird weiter fällig und 
rückſtändig. Es wiederholt ſich alſo das Spiel 
von vorne. Ganz dasſelbe tritt ein, wenn eine 
überfällige Zinsrate, die ſchon unter die Neben⸗ 
kaution eingetreten iſt, vom Eigentümer bezahlt 
wird. Hier war ſchon eine wirkliche unbedingte 
Hypothek entſtanden. Sie erliſcht durch Be— 
zahlung ſeitens des Eigentümers. Und doch kann, 
ſolange das Kapital noch beſteht und verzinslich 
iſt, aus dieſem Erlöſchen keine Eigentümerhypothek 
entſtehen. Denn an die Stelle der erlöſchenden 
Hypothek tritt ſofort und unmittelbar die dinglich 
geſchützte Ausſicht, bedingte Hypothek oder Hypo⸗ 
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thek für einen weiteren zukünftigen, fälligen oder 
überrückſtändigen Zins. So will es das Geding 
der Zinſenhöchſtbetragshypothek. Auch hier iſt jede 
Verfügung des Eigentümers, jeder Zwangszugriff 
ſeiner anderen Gläubiger ausgeſchloſſen. 

Das Ergebnis der Unterſuchung iſt hiernach: 

Solange das Kapital noch als verzinslich in an- 
derer Hand als der des Eigentümers beſteht, kann 
dieſer an der Höchſtbetragsnebenhypothek zur Deckung 
der nichtbevorzugten Zinſen Eigentümerhypothek 
nicht erwerben. Er kann ſolange insbeſondere 
keine Eigentümerhypothek erwerben wegen Nicht⸗ 
inanſpruchnahme der Kaution oder wegen Bezahlung 
einzelner Zinsraten. Sein Recht beginnt erſt, 
wenn er das Kapital in ſeiner Hand hat oder 
wenn die Verzinslichkeit des Kapitals geendet hat. 
Dann hat er Eigentümerhypothek bis zum Höchſt— 
betrage, ſoweit die Nebenkaution nicht in Anſpruch 
genommen iſt und ſoweit Rückzahlungen ſtatt— 
gefunden haben. Ueber dieſe Eigentümerhypothek 
kann er verfügen, auf dieſe können ſeine Gläu— 
biger greifen. Verfügung und Zugriff find, ſo— 
weit ſie ſich auf dieſe Eigentümerhypothek be— 
ziehen, auch ſchon vor ihrer Entſtehung für den 
Fall, daß ſie künftig entſtehen, möglich. Die 
Eintragung im Grundbuch wird allerdings auch in 
dieſen Fällen erſt nach der Entſtehung möglich fein. ') 


Die Gebühren in der Zwangsverſteigerung 
und Zwangsverwaltung. 


Von Juſtizrat Merzbacher in Nürnberg. 


Da das Grundbuch ſeit dem 1. Mai 1905 
für die Bezirke des Oberlandesgerichts München 
und der Landgerichte Amberg, Regensburg und 
Weiden als angelegt anzuſehen iſt (JM Bl. 1905 
S. 562), iſt auch das Reichsgeſetz über die Zwangs⸗ 
verſteigerung und Zwangsverwaltung vom 24. März 
1897 gemäß 8 1 des EG. hierzu daſelbſt in Kraft 
getreten. In nachſtehendem ſei nun ein Ueber⸗ 
blick über die einſchlägigen Gebührenvorſchriften 
gegeben. 

I. Gerichtskoſten. 

Nach Art. 297 des Geſetzes über das Gebühren⸗ 
weſen in der Faſſung der Bek. vom 11. November 
1899 treten nunmehr die Vorſchriften der Art. 7 
bis 22 dieſes Geſetzes an die Stelle der Art. 7 
bis 25 des Geſetzes über das Gebührenweſen in 
der Faſſung der Bek. vom 6. Juli 1892. Belang: 
reiche materielle Aenderungen ſind hiermit nicht 
verbunden, da Bayern auf Grund des § 13 EG. 
zum 3 WG. durch Art. 25 des Ausf. Geſ. zur 
GBO. und zum ZG. die Ausführung der Ver: 
ſteigerung den Notaren übertragen und daher die 
Tatigkeit der Gerichte, ähnlich wie nach der 


1) Vgl. hiezu die in dieſer Nummer auf Seite 287 
veröffentlichte Entſcheidung des Landgerichts München I 
vom 23. Mai 1905. 
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Subh. O., auf die Entſcheidung über den Antrag 
auf Anordnung der Zwangsvollſtreckung ſowie auf 
das Verteilungsverfahren beſchränkt hat. 

Da der 3 755 der CPO. von 1877 aufge⸗ 
hoben und daher auch in $ 35 Ziff. 2 des GKG. 
nicht mehr angeführt iſt, wurde in Art. 7 des 
Geb. Geſ. beſtimmt, daß in dem Verfahren der 
Zwangsverſteigerung und der Zwangsverwaltung 
von Gegenſtänden des unbeweglichen Vermögens 
im Wege der Zwangsvollſtreckung neben den be: 
ſonderen Vorſchriften der Art. 8 bis 20 des 
Geb. Geſ. die ergänzenden Vorſchriften des GRG. 
Anwendung finden ſollen. 

Die Gebühren werden in Bruchteilen der Sätze 
des § 8 des GKG. erhoben und zwar: 

a) ¼10 für die Entſcheidung, einſchließlich des 


vorangegangenen Verfahrens, über den Antrag 
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auf Anordnung der ee oder 
Zwangsverwaltung (Art. 8 Abſ. 1). Dies gilt 
auch für die Entſcheidung über den Antrag auf 
Zulaſſung des Beitritts zu dem Verfahren ($ 27 
3 WG.), ferner in dem Verfahren der Zwangs⸗ 
verſteigerung: 

b) 5/10 und, wenn das Verfahren vor der 
Erteilung des Zuſchlages erledigt wird, 5/10 für 
das Verfahren bis zur Einleitung des Verteilungs⸗ 
verfahrens (Art. 9 Abſ. 1 Ziff. J), 

c) 5/10 für das Verteilungsverfahren, falls 
jedoch das Verteilungsverfahren nach der Beſtim⸗ 
mung aber vor dem Beginne des Verteilungs⸗ 
termins eingeſtellt wird oder gemäß § 144 3G. 
unterbleibt, /10 (Art. 9 Abſ. 1. Ziff. 2), weiter 
in dem Verfahren der Zwangsverwaltung: 

d) der volle Betrag, wenn aber das Verfahren 
vor dem zur Aufſtellung des Teilungsplanes be⸗ 
ſtimmten Termine erledigt wird, 5/10. Dieſe Ge: 
bühren werden aus dem Werte der Forderung. 
für welche die Beſchlagnahme erwirkt wurde, be⸗ 
rechnet; 

e) wenn das Verfahren länger als ein Jahr 
dauert, für jedes weitere Verwaltungsjahr °/ıo. 
Hier werden die Gebühren aus dem Betrage be: 
rechnet, der in jedem Verwaltungsjahre zur Ver⸗ 
teilung an die Gläubiger gelangt. (Art. 11). Das 
Verwaltungsjahr beginnt mit dem Tage der Be⸗ 
ſchlagnahme. 

Die Gebühren unter b und c werden im 
Falle des Zuſchlages nach dem Meiſtgebote, in 
allen übrigen Fällen nach dem Werte des Gegen⸗ 
ſtandes der Zwangsverſteigerung berechnet. Dabei 
ſind mehrere Meiſtgebote oder Werte von Gegen⸗ 
ſtänden der Zwangsverſteigerung zuſammenzu⸗ 
rechnen. Iſt der Betrag der Forderung, die aus 
dem Meiſtgebote zu befriedigen iſt, geringer als 
dieſes oder iſt der Betrag der Forderungen, wegen 
deren die Zwangsverſteigerung angeordnet iſt, 
geringer als der Wert des Gegenſtandes der 
Zwangsverſteigerung, ſo wird die Gebühr aus der 
Summe der Forderungen berechnet. Für die 
Wertsberechnung find gemäß § I GKG. die Vor⸗ 
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ſchriften der 88 3 bis 9 der CPO. ſowie die 
§§ 10 bis 17 des GKG. maßgebend; insbeſon⸗ 
dere iſt gegebenen Falls der Wert des Gegen— 
ſtandes der Zwangsverſteigerung durch Schätzung 
feſtzuſtellen. 

Die unter lit a bezeichneten Gebühren werden 
auf die Gebühren unter b angerechnet. Wenn 
z. B. der Gläubiger A wegen einer Forderung 
von 6000 Mark die Anordnung der Zwangs— 
verſteigerung, der Gläubiger B wegen einer For: 
derung von 3000 Mark die Zulaſſung des Bei⸗ 
tritts erwirkt und für das Grundſtück ein Meiſt⸗ 
gebot von 12 000 Mark erzielt wird, jo werden 
von A 14 Mk. 80 Pfg., von B 11 Mk. 20 Pfg. 
und von dem Erſteher des Grundſtückes nicht 
volle /io aus 100 Mark, ſondern nur noch die 
an der Geſamtgebühr von 50 Mark fehlenden 
24 Mark erhoben. 

Gemäß Art. 10 iſt das Verſteigerungsproto⸗ 
koll im Falle des Zuſchlags von dem Verſteigerungs— 
beamten mit den nämlichen Gebühren zu be— 
werten, wie ein Kaufvertrag (Art. 146 des Geb®.). 
Die vom Erſteher entrichtete Gebühr iſt zurück⸗ 
zuerſtatten, wenn der Zuſchlag rechtskräftig auf: 
gehoben wird. 

Da das ZVG. eine Wiederverſteigerung nicht 
kennt, die gegen den Erſteher betriebene Verſtei⸗ 
gerung ſich vielmehr als ein neues ſelbſtändiges 
Verfahren darſtellt, wurde der bisherige Art. 14 
Abſ. 1 geſtrichen. In dem neuen Art. 14 Abſ. 1 
wurde dagegen beſtimmt, daß für die Entſchei⸗ 
dung über den Antrag auf Beſtimmung eines 
neuen Verſteigerungstermins ($ 85 3G.) 7/10 
der Saͤtze des 88 GKG. erhoben werden. Diele 
Gebühr wird, falls dem Antrag entſprochen wird, 
aus dem bei der früheren Verſteigerung erzielten 
Meiſtgebote, im Falle der Abweiſung aber nach 
dem Werte der dem Antragſteller zuſtehenden 
Forderung und eventuell nach Maßgabe des $ 10 
GKG. berechnet. 

Auf die im Falle des Zuſchlags für das Ver⸗ 
ſteigerungsprotokoll zu erhebende Gebühr wird, 
ähnlich wie bisher, die von dem früheren Erſteher 
für das erſte Verſteigerungsprotokoll gezahlte Ge⸗ 
bühr angerechnet. Der Antragſteller hat daher 
in dieſem Falle einen Gebührenvorſchuß nicht zu 
entrichten; doch können die entſtandenen Gebühren 
ſofort nach der Entſcheidung von der darin be- 
zeichneten Partei ohne Anrechnung eines ihr ander⸗ 
At 18 obliegenden Vorſchuſſes erhoben werden 

rt. 18). 

Das 3G. kennt einen beſonderen Vertei⸗ 
lungstermin im Sinne des Art. 99 Abſ. 2 der 
Subh. O. nicht, ſondern ſieht in den 88 139, 141, 
157, Abſ. 2 nur einen Termin zur weiteren Aus⸗ 
führung des Teilungsplanes vor. Für letzteren 
Termin werden nach dem Werte der einem Be⸗ 
rechtigten zugeteilten Beträge, über welche im 
Termine verhandelt werden ſoll, 10 der Sätze 
des I 8 GKG. erhoben (Art. 13). 
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Falls das Verfahren durch einen von dem 
Verſteigerungsbeamten beurkundeten Vergleich er— 
ledigt wird, kommen nach Art. 14 die Vorſchriften 
über die Gebühren für Urkunden und Ausferti⸗ 
gungen der Notare (Abt. IV Abſchn. III des Geb. G.) 
zur Anwendung. Gleiches gilt von den im Ver— 
fahren vor dem Verſteigerungsbeamten beurkundeten 
Vereinbarungen und Erklärungen, ſoweit deren In⸗ 
halt über den Gegenſtand oder Zweck des Ver— 
fahrens hinausgeht (Art. 14). Eine notarielle Ur⸗ 
kunde, in welcher ein Hypothekengläubiger den Er— 
ſteher als alleinigen Schuldner übernimmt, iſt 
nach Art. 145 mit 3 vom Tauſend der Gegen: 
ſtandsſumme, ſofern jedoch der Wertsgegenſtand 
den Betrag von 2000 Mark nicht überſteigt, mit 
2½ vom Tauſend der Gegenſtandsſumme zu be⸗ 
werten (Samml. 14 S. 734). Falls bei einer Hy⸗ 
pothek die Zahlungsbeſtimmungen geändert werden, 
it gemäß Art. 145 Geb. G. die verhältnis⸗ 
mäßige Gebühr von 3 vom Tauſend der Gegen— 
ſtandsſumme zu entrichten. (Neue Samml. 5 
S. 370 ff.) 

Die Koſten einer Veröffentlichung des Der: 
ſteigerungstermins ſowie die Gebühren eines etwa 
zugezogenen el zählen zu den Auslagen im 
Sinne des $ 79 GKG. 

Derjenige Gläubiger, auf deſſen Antrag die 
Anordnung der Zwangsverſteigerung erfolgt, hat 
nach Art. 16 außer dem Gebührenvorſchuß auf 
Erfordern auch einen Auslagenvorſchuß zu erlegen, 
welcher zur Deckung der mit dem Verfahren bis 
zur Einleitung des Verteilungsverfahrens verbun— 
denen Auslagen ausreicht. Er haftet nach Art. 19 
Abſ. 1 für die aus der Maſſe zu deckenden Ge: 
bühren und Auslagen, ſoweit ſie nicht aus deren 
Beſtand entrichtet werden können. Mehrere An⸗ 
tragſteller haften gemäß Art. 16 Abſ. 2 für die 
Vorſchüſſe als Geſamtſchuldner, für die Ausfälle 
gemäß Art. 19 Abſ. 2 nach dem Verhältniſſe ihrer 
Forderungen. 

Die vorerwähnten Vorſchriften finden bei den 
übrigen in dem ZVG. und dem Ausf. G. hiezu ge- 
regelten Fällen der Zwangsverſteigerung ent: 
ſprechende Anwendung. (Art. 22.) 

Da der Zuſchlag gemäß § 90 3WG. nicht 
mehr auf Antrag, ſondern nur noch im Wege der 
Beſchwerde aufgehoben werden kann, hier aber $ 45 
GKG. Platz greift, wurde Art. 13 des bisherigen 
Geb. G. als entbehrlich geſtrichen. Das Gleiche 
geſchah bezüglich des Art. 15, weil das 3G. 
die gerichtliche Beurkundung eines Uebereinkommens 
über die Verteilung im Sinne des Art. 95 Abſ. 1 
der Subh. O. nicht kennt, ſondern gemäß § 143 
von der gerichtlichen Verteilung des Erlöſes nur 
dann abſieht, wenn dem Gerichte durch öffentliche 
oder öffentlich beglaubigte Urkunden nachgewieſen 
wird, daß ſich die Beteiligten über die Verteilung 
des Erlöſes geeinigt haben. Art. 17 und Art. 18 
kamen in Wegfall, weil andere als die im Geb. G. 
und dem GKG. bezeichneten Gebühren nicht zur 
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Erhebung zu gelangen haben. Zur Beſeitigung 
aller Zweifel wurde jedoch in Art. 20 beſtimmt, 
daß für die von dem Vollſtreckungsgericht auf 
Grund des § 130 3G. veranlaßte Tätigkeit des 
Grundbuchamtes, mit Ausnahme der Eintragung 
des Erſtehers als Eigentümer, alſo für die Löſchung 
des Verſteigerungsvermerks, die Eintragung der 
Sicherungshypothek für die Forderung gegen den 
Erſteher uſw. Gebühren nicht erhoben werden. 


II Gebühren und Auslagen der Notare. 


Gemäß Art. 107 der Not. Geb. O. vom 28. De: 
zember 1899 (G. u. VBl. S. 1183 ff.) treten die 
Vorſchriften dieſer Verordnung für jeden Grund— 
buchbezirk mit dem Zeitpunkt in Kraft, in welchem 
das Grundbuch als angelegt anzuſehen iſt. 

Der Notar erhält gemäß Art. 52 der VO. für 
ſeine geſamte Tätigkeit im Verfahren bis zum 
Verſteigerungstermin mit Einſchluß der Beurkun⸗ 
dung von Verträgen, Erklärungen und Verein— 
barungen der Beteiligten eine Gebühr von 15 Mark, 
welche mit der Beſtimmung des Verſteigerungs— 
termins anfällt. Die Gebühr entfällt, wenn das 
Verfahren vor der Beſtimmung des Verſteigerungs— 
termins eingeſtellt oder aufgehoben wird. Für die 
Verſteigerung ſelbſt einſchließlich der Beurkundung 
und der Erteilung des Zuſchlages erhält der Notar 
nach Art. 23 der VO. die anderthalbfache Wert⸗ 
gebühr, die nach den Einzelpreiſen berechnet wird, 
wenn der Zuſchlag auf die für die einzelnen Grund: 
ſtücke gelegten Gebote erteilt wird. Die ſog. Wert⸗ 
gebühr iſt in Art. 12 der VO. verſchieden abge⸗ 
ſtuft. Die einfache Wertgebühr beträgt z. B. bei 
Gegenſtänden im Werte bis zu 100 Mark 1 Mark, 
von mehr als 1500 bis 1800 Mark 9 Mark, 
von mehr als 4800 bis 5700 Mark 18 Mark, 
von mehr als 16000 bis 18 000 Mark 36 Mark, 
von mehr als 47000 bis 50000 Mark 60 Mark. 
Die ferneren Wertklaſſen ſteigen um je 10000 
Mark und die Gebühren um je 6 Mark; beträgt 
der Wert des Gegenſtandes mehr als 400 000 Mark, 
ſo ſteigt die Gebühr von da ab nur mehr um je 
1 Mark in jeder Klaſſe. 

Wenn unter Verſagung des Zuſchlages ein 
neuer Verſteigerungstermin beſtimmt wird, ſo er— 
hält der Notar für das Verfahren bis zu dem 


neuen Verſteigerungstermin gemäß Art. 53 eine 


Gebühr von 5 Mark. 

Außerdem erhält der Notar nach Maßgabe 
der Art. 83 bis 96 der VO. Tagegelder ſowie 
Erſatz der Reiſekoſten, ferner die in dem 7. Abſchn. 
der VO. näher geregelten Schreibgebühren. 

Nach § 2 der VO. vom 15. September 1879 
(G. u. VBl. S. 1183 ff.) erhielt der Notar für 
den Betrieb des Verfahrens 10 Mark, im Falle 
einer wiederholten Verſteigerung und einer Wieder: 
verſteigerung 5 Mark. (Schluß folgt.) 


— — 


Kann bei der lebertragung 10 . der 

neue Gläubiger das Verlangen des Schuldners 

auf Aushändigung einer Abtretungsurkunde 
durch Sicherheitsleiſtung abwenden? 


Von Landgerichtsrat Erich Aron in Straßburg i. Elſ. 


Durch die auf Uebertragung der Forderung 
gerichtete Willenseinigung der Vertragſchließenden 
geht die Forderung von dem bisherigen Gläubiger 
auf einen neuen über, ohne daß es einer weiteren 
Rechtshandlung bedarf ($ 398 BGB.), der neue 
Gläubiger iſt ohne weiteres der Rechtsnachfolger 
des bisherigen. Eine Signifikation oder Denun⸗ 
ziation iſt nicht erforderlich. Verlangt der neue 
Gläubiger von dem Schuldner Erfüllung, ſo muß 
der letztere ſich entweder auf ſeine Gefahr mit 
ihm einlaſſen oder es auf einen Prozeß ankommen 
laſſen, in welchem der Nachweis des Gläubiger⸗ 
rechts erbracht wird. Zum Schutze des Schuldners 
gegen eine nochmalige Inanſpruchnahme durch den 
bisherigen Gläubiger hat aber das BGB. wie 
die bisherige Geſetzgebung Vorſchriften getroffen. 
Der I. Entwurf in $ 308 beſtimmte, daß im Falle 
der Klage, wenn dem Schuldner weder die Ueber⸗ 
tragung der Forderung von dem bisherigen Gläu⸗ 
biger angezeigt, noch von dem Gläubiger eine 
öffentlich beglaubigte Urkunde vorgelegt iſt, welche 
die Uebertragung durch den bisherigen Gläubiger 
enthält, die Koſten, die durch das Beſtreiten der 
Uebertragung erwachſen, nicht dem Beklagten zur 
Laſt fallen, wogegen der Schuldner die Koſten 
zu tragen hat, wenn die Beſtreitung der Sach⸗ 
legitimation keine beſonderen Koſten verurſachte 
und er den Anſpruch auch aus anderen Gründen 
bekämpfte. Daneben hatte der Schuldner das Recht 
zur Hinterlegung der geſchuldeten Leiſtung, wenn 
der neue Gläubiger ſeine Legitimation nicht in der 
oben angegebenen Weiſe dartat. Der Schuldner 
brauchte ſich alſo nicht mit dem neuen Gläubiger 
einzulaſſen, wenn er nicht den Nachweis der Ueber⸗ 
tragung in der angegebenen Weiſe erbrachte, er 
konnte es auf einen Rechtsſtreit ankommen laſſen, 
in welchem der Gläubiger ſeine Legitimation mit 
den ſonſt zuläſſigen Beweismitteln erbringen konnte, 
nur trafen ihn die Koſten. 


Die II. Kommiſſion erachtete dieſe Regelung 
nicht für praktiſch: ſie nötige den Schuldner die 
Zeſſion lediglich zu dieſem Zwecke, um ſich gegen⸗ 
über ſpäteren Anſprüchen des urſprünglichen Gläu⸗ 
bigers zu ſichern, ſelbſt in ſolchen Fällen zu be⸗ 
ſtreiten, in denen er keinen Zweifel darüber habe, 
daß ſie erfolgt ſei, und verweiſe ihn, indem ſie die 
Streitverkündigung erfordere, auf ein Mittel, deſſen 
Benützung beſondere Rechtskenntnis vorausſetze und 
mit Koſten verbunden ſei. Es wurde daher der 
Antrag angenommen, dem Schuldner das Recht zu 
geben, die Leiſtung an den neuen Gläubiger ſolange 
zu verweigern, bis ihm entweder die Abtretung von 
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dem bisherigen Gläubiger ſchriftlich angezeigt ſei auf dieſe Weiſe bei einem ſäumigen Schuldner 
oder von dem Zeſſionar eine Abtretungsurkunde raſcher zur Erfüllung der Verbindlichkeit gelangen. 
des bisherigen Gläubigers (Zedenten) ausgehändigt Dieſer Anſicht iſt jedoch nicht beizutreten. Der 
werde; dadurch ſei der Schuldner dem bisherigen 8 273 ſetzt für die Ausübung des Zurückbehaltungs— 
Glaͤubiger gegenüber in jeder Richtung geſichert. rechts voraus, daß ein fälliger Anſpruch dem anderen 
Der $ 410 BGB., welcher dieſem Antrag ent: Teile zuſteht, ſei es aus demſelben rechtlichen Ver: 
ſpricht, beſtimmt daher: hältnis, ſei es wegen Verwendungen auf die heraus: 
„Der Schuldner iſt dem neuen Gläubiger zugebende Sache oder wegen eines dadurch verur— 
gegenüber zur Leiſtung nur gegen Aus- | Jachten Schadens. Der Schuldner muß alſo einen 
händigung einer von dem bisherigen Gläu- fälligen Anſpruch haben, er muß ſelbſtändig vor— 

biger über die Abtretung ausgeſtellten Ur: [gehen können. Ein Anſpruch liegt aber nur vor, 

kunde verpflichtet. Eine Kündigung oder wenn das Recht, eine Leiſtung zu fordern, gegen 

eine Mahnung des neuen Gläubigers iſt eine beſtimmte Perſon begründet iſt (vgl. Planck, 
unwirkſam, wenn ſie ohne Vorlegung einer | Das Recht der Schuldverhältniſſe S. 52), bei einer 

ſolchen Urkunde erfolgt und der Schuldner Forderung demnach, ſobald die Forderung begründet 

fie aus dieſem Grunde unverzüglich zurück- iſt. Der Schuldner muß alſo im gegebenen Falle 

weiſt. ein ſelbſtändiges Recht auf Aushändigung der 

Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung, Abtretungsurkunde haben. Der Schuldner hat 

wenn der bisherige Gläubiger dem Schuld: dieſes Recht aber erſt, wenn der neue Gläubiger 

ner die Abtretung ſchriftlich angezeigt hat.“ Erfüllung von ihm verlangt. Solange er nichts 

In der II. Kommiſſion wurde im Anſchluß fordert, iſt er auch dem Schuldner zu nichts ver— 
hieran die Frage erörtert, daß die Befugnis des pflichtet. Die Aushändigung der Abtretungsurkunde 
Schuldners, die Leiſtung zu verweigern, ihrem bezweckt nur die Sicherung des Schuldners, und 
Weſen nach ein Zurückbehaltungsrecht ſei, welches dieſe Sicherung kann auch dadurch erfolgen, daß 
vom Zeſſionar durch Sicherheitsleiſtung abgewendet der Zedent an den Schuldner eine ſchriftliche Anzeige 
werden könne. Es wurde jedoch abgelehnt, dieſe von der Uebertragung der Forderung erſtattet. Ein 
Frage dahin zu entſcheiden, ob es ſich um ein | ſelbſtändiges Recht des Schuldners, von dem neuen 
Zurückbehaltungsrecht wegen eines fälligen An— Gläubiger die Abtretung der Urkunde zu verlangen, 
ſpruchs des Schuldners auf Aushändigung einer beſteht daher nicht, da der frühere Gläubiger das 
Abtretungsurkunde handle oder ob lediglich die | Verlangen des Schuldners nach einer Urkunde durch 
Leiſtungspflicht von der Aushändigung einer ſolchen die ſchriftliche Anzeige von der Uebertragung ohne 
Urkunde abhängig ſei. Es wurde dabei hervor- weiteres hinfällig machen kann. Beſteht kein ſelb⸗ 
gehoben, die Zuläſſigkeit der Sicherheitsleiſtung ſei | ſtändiger Anſpruch, To hat der Schuldner auch kein 
insbeſondere in ſolchen Fällen von Wichtigkeit, in Zurückbehaltungsrecht und folgeweiſe kann der 
denen die Abtretung mündlich erfolgt ſei und der Gläubiger durch Sicherheitsleiſtung das Verlangen 
neue Gläubiger die Erfüllung der dem bisherigen des Schuldners nach einer Urkunde nicht abſchneiden. 
Glaͤubiger nach 8 403 BGB. obliegenden Ver- Dieſes Verlangen des Schuldners iſt nur als eine 
pflichtung, eine öffentlich beglaubigte Urkunde aus: Einſchränkung ſeiner Leiſtungspflicht anzuſehen; der 
zuſtellen, deshalb nicht erreichen könne, weil der Schuldner verlangt eine Sicherheit gegen eine noch—⸗ 
bisherige Gläubiger abweſend ſei. Iſt demnach die malige Inanſpruchnahme und dieſe Sicherheit hat 
Zeſſion an ſich an keine Form geknüpft, ſo wird er, wenn ihm der Zedent keine ſchriftliche Anzeige 
der Zeſſionar zur Vermeidung von Weitläufigkeiten [gemacht hat, nur durch Vorlegung und Aushändigung 
ſich ſtets eine öffentlich beglaubigte Abtretungs-⸗ einer Abtretungsurkunde vor der Leiſtung. Dieſes 
urkunde aushändigen laſſen, wenn nicht der Zedent [Verlangen gewährt ihm nur eine verzögerliche Ein— 
dem Schuldner die Abtretung ſchriftlich angezeigt hat. | rede, indem er die Leiſtung ſolange verweigern darf, 
Welche Bedeutung hat das Verlangen des bis ihm die Urkunde ausgehändigt wird. Das 
Schuldners auf Aushändigung der Abtretungs- Verhältnis iſt hier ein anderes als im Fall des 
urkunde? Dieſe Frage iſt beſtritten. Nach der $ 368 BGB., wo der Gläubiger gegen Empfang 
einen Anſicht iſt die Verweigerung der Leiſtung der Leiſtung auf Verlangen ein ſchriftliches Empfangs⸗ 
bis zur Aushändigung der Urkunde eine Aus- | befenntnis (Quittung) zu erteilen hat. Hier ſteht 
übung des Zurückbehaltungsrechts, während nach das Recht des Schuldners, eine Quittung zu ver: 
der anderen Anſicht nur die Leiſtungspflicht von langen, ſeiner Pflicht zur Zahlung gegenüber, es 
der Aushändigung abhängig iſt. Nach der erſteren iſt ein ſelbſtändiges Recht; es geht dies aus der 
Anſicht hat nach $ 273 Abi. 2 BGB. im Prozeß —Ausdrucksweiſe des Geſetzes hervor. Im Fall der 
die Geltendmachung des Zurückbehaltungsrechts die Zeſſion dagegen find das Recht des Schuldners auf 
Wirkung, daß der Schuldner zur Leiſtung nur Aushändigung einer Urkunde und ſeine Pflicht auf 
gegen Empfang der Abtretungsurkunde (Erfüllung | Leiftung einander nicht gegenübergeſtellt, vielmehr 
Zug um Zug) zu verurteilen iſt. Der Gläubiger jagt das Geſetz nur: „Der Schuldner iſt zur 
kann aber die Ausübung des Zurücbehaltungs: | Leiftung ... gegen Aushändigung einer Abtretungs⸗ 
rechts durch Sicherheitsleiſtung abwenden und kaun urkunde verpflichtet“. Es geht dies auch aus der 
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weiteren Vorſchrift des § 410 hervor, wonach eine 
Kündigung oder eine Mahnung des neuen Gläu⸗ 
bigers unwirkſam iſt, wenn ſie ohne Vorlegung 
einer ſolchen Urkunde erfolgt und der Schuldner 
ſie aus dieſem Grunde unverzüglich zurückweiſt. 

Wie ſtellt ſich nun in einem Rechtsſtreit der 
Erfolg dieſer Einrede? Verlangt der Schuldner 
in dem Rechtsſtreit die Abtretungsurkunde, ſo kann 
die Einrede noch dadurch beſeitigt werden, daß der 
frühere Gläubiger dem Schuldner nachträglich die 
Abtretung ſchriftlich anzeigt. Iſt dieſes nicht der 
Fall, ſo hat die Einrede zwar nicht den Erfolg, 
daß der Gläubiger abzuweiſen iſt, da die Einrede 
nur ſolange wirkt, als der Gläubiger die Urkunde 
nicht aushändigt, ſie ſteht dem Anſpruch des Gläu⸗ 
bigers nicht dauernd gegenüber. Der §S 274 BGB. 
iſt aber analog zur Anwendung zu bringen. Das 
Urteil muß daher dahin lauten: der Schuldner iſt 
zur Leiſtung gegen Aushändigung einer Abtretungs⸗ 
urkunde zu verurteilen (Verurteilung zur Leiſtung 
Zug um Zug). Der Gläubiger kann auf Grund 
dieſer Verurteilung ſeinen Anſpruch ohne Bewirkung 
der ihm obliegenden Aushändigung der Urkunde 
im Wege der Zwangsvollſtreckung verfolgen, wenn 
der Schuldner im Verzug der Annahme iſt. Händigt 
der Gläubiger dem mit der Zwangsvollſtreckung be⸗ 
auftragten Gerichtsvollzieher mit der vollſtreckbaren 
Ausfertigung des Urteils die Abtretungsurkunde 
ein und bietet der Gerichtsvollzieher dieſe dem 
Schuldner tatſächlich an, ſo kann der Gerichts⸗ 
vollzieher ſofort, wenn der Schuldner die Annahme 
grundlos verweigert und in Annahmeverzug gerät, 
ohne weiteres die geſchuldete Leiſtung auf Grund 
des Urteils beitreiben. 

Macht dagegen der Schuldner in dem Rechts⸗ 
ſtreit ſelbſt die Einrede nicht geltend, ſo kann er 
im Zwangsvollſtreckungsverfahren, wenn die Leiſtung 
vom Gerichtsvollzieher im Auftrage des neuen Gläu⸗ 
bigers beigetrieben wird, die Leiſtung nicht von der 
Aushändigung der Abtretungsurkunde abhängig 
machen, er iſt mit der verzögerlichen Einrede in 
Gemäßheit des $ 767 Abſ. 2 CPO. ausgeſchloſſen. 
Er kann die Einwendung nicht im Wege der 
Vollſtreckungsgegenklage vorbringen, da ſie bereits 
in dem Rechtsſtreit ſelbſt hätte geltend gemacht 
werden können. 

Der Schuldner übt demnach, wenn er im Rechts⸗ 
ſtreit das Verlangen einer Abtretungsurkunde ſtellt, 
nicht ein ihm zuſtehendes Zurückbehaltungsrecht aus, 
welches er durch Sicherheitsleiſtung abwenden könnte, 
ſondern er hat nur eine verzögerliche Einrede, wo⸗ 
durch er die Einſchränkung ſeiner Leiſtungspflicht 
geltend machen muß. Unterläßt er das Vorbringen 
dieſer Einrede, ſo iſt er damit im Zwangsvollſtreckungs⸗ 
verfahren ausgeſchloſſen und es iſt dann anzunehmen, 
daß er auf ſie verzichtet oder ſichere Kenntnis 
von der Uebertragung der Forderung gehabt hat 
und keine nochmalige Inanſpruchnahme fürchtet. 
Ein weiterer Schutz iſt dem Schuldner durch den 
§ 94 CPO. gewährt, wonach der Gläubiger, wenn 


er einen auf ihn übergegangenen Anſpruch geltend 
macht, ohne daß er vor Erhebung der Klage dem 
Schuldner den Uebergang der Forderung mitgeteilt 
und auf Verlangen nachgewieſen hat, die Prozeß⸗ 
koſten inſoweit zu tragen hat, als ſie dadurch ent⸗ 
ſtanden ſind, daß der Schuldner durch die Unter⸗ 
laſſung der Mitteilung oder des Nachweiſes ver⸗ 
anlaßt worden iſt, den Anſpruch, d. h. die Aktiv⸗ 
legitimation des Gläubigers, zu beſtreiten. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Pfändbarkeit von Pfandſcheinen oder des Anſpruchs 
auf deren Herausgabe. Nach herrſchender Meinung 
ſind Pfandſcheine nicht Papiere mit ſelbſtändigem 
Vermögenswert, nicht Träger des durch ſie aus⸗ 
gewieſenen Rechtes auf Rückgabe der Pfandſache, 
ſondern lediglich Legitimationspapiere, die nur zum 
Beweiſe des in ihnen verbrieften Rechtes dienen 
ſollen (Komm. 3. CPO. von Gaupp-Stein ſowie von 
Neumiller Anm. zu 8 821 CPO.; Zeitſchrift für Voll⸗ 
ſtreckungsweſen Jahrg. 1894 S. 23; Dernburg, Bürger⸗ 
liches Recht Bd. III S. 818; anderer Anſicht eine 
Entſch. des Oberſt.LG., abgedruckt in Bd. 16 S. 244 
der Sammlung von Entſcheidungen dieſes Gerichts). 
Die Leihanſtalt will ſich bei Ausſtellung des Pfand⸗ 
ſcheins nicht, wie es bei Inhaberpapieren Voraus⸗ 
ſetzung, jedem Inhaber des Scheines als ſolchem gegen⸗ 
über verpflichten, ſondern nur dem Inhaber die 
Legitimation und ſich die Prüfung dieſer Legitimation 
erleichtern. Der hier vertretene Standpunkt wird 
auch von dem preußiſchen Geſetz vom 17. März 1881 
über die gewerbsmäßige Pfandleihe ſowie von dem 
Statut für die ſtädtiſche Leihanſtalt in München ein⸗ 
genommen. Aus dem 8 12 des letztgenannten Statuts 
geht deutlich hervor, daß der Pfandſchein die ſer Leih⸗ 
anſtalt nicht Inhaberpapier ſein, ſondern lediglich der 
Anſtalt die Prüfung der Legitimation erleichtern ſoll; 
es heißt zwar: „wer den Pfandſchein überbringt, 
wird ohne allen weiteren Nachweis als zur Erhebung 
des Pfandes ermächtigt angeſehen“, es wird aber dann 
weiter beſtimmt, unter welchen Vorausſetzungen an 
eine Perſon, die nicht im Beſitze des Pfandſcheines 
iſt, der Pfandgegenſtand herausgegeben werden kann. 
Daraus folgt, daß der Pfandzettel nicht Träger des 
Rechts ſein kann. Es müßte ſonſt auch im Falle des 
Verluſtes das Amortiſationsverfahren ſtattfinden, wäh⸗ 
rend das oben zitierte Statut andere Behelfe bietet. 
Da Pfandſcheine demnach Legitimationspapiere find, iſt 
die Folge, daß ſie für die Zwangsvollſtreckung nicht 
als Wertpapiere im Sinne des $ 821 CPO., vielmehr 
lediglich als bewegliche körperliche Sachen zu gelten 
haben (vgl. Falkmann die Zwangsvollſtreckung 1. Aufl. 
S. 216). Für die Zwangsvollſtreckung wären daher 
an ſich die Beſtimmungen der Zivilprozeßordnung 
über die Pfändung beweglicher körperlicher Sachen 
und für die Verwirklichung des Anſpruchs auf Heraus⸗ 
gabe ſolcher Scheine der 8 847 CPO. anzuwenden, 
wenn dem nicht die Beſtimmung des 8 803 Abſ. 2 CPO. 
hier entgegenſtünde. Denn als Verſteigerungsobjekte 
ſind Pfandſcheine, die ja, da bloß Beweisurkunden, an 
denen das Recht ſelbſt nicht hängt, völlig ungeeignet 
ſind, irgendwie zur Befriedigung des Gläubigers zu 
führen, wertlos (vgl. Planck, Lehrbuch des deutſchen 
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Zivilprozeßrechts Bd. II 8 181 Anm. 10). Dem kann 
nicht entgegenſtehen, daß Pfandſcheine tatſächlich ge⸗ 
handelt werden; denn mit den Scheinen wird in ſolchen 
Fällen eben ſtets — ſei es auch nur ſtillſchweigend — 
das Recht ſelbſt veräußert. Wenn Pfandſcheine ge= 
pfändet werden ſollen, ſo kann dies nur im Wege 
des 8 836 Abſ. 3 CPO. geſchehen. Der Weg, den 
der Gläubiger einſchlagen muß, iſt der, daß er zunächſt 
den dem Schuldner gegen die Leihanſtalt zuſtehenden 
Anſpruch auf Herausgabe der Pfandſache pfänden und 
ſich überweiſen und ſodann auf Grund dieſer lieber: 
weiſung die Beweisurkunden d. ſ. die Pfandſcheine 
dem Schuldner wegnehmen läßt. Dem nicht zur 
Herausgabe bereiten Dritten gegenüber muß er ſeinen 
Anſpruch im Klagewege verfolgen (vgl. Gaupp⸗Stein, 
Komm. zur CPO. 5. Aufl. Anm. III zu 8836). 


Amtsrichter Werr in München. 


Zwei Meineide beſſer als einer. Die Ausführungen 
in Nr. 7 S. 175 der Zeitſchrift geben zu einigen Be⸗ 
merkungen Anlaß. Es wird bei dieſen von dem Falle 
ausgegangen, daß ein Zeuge oder Sachverſtändiger 
in einer Sache zweimal denſelben Meineid leiſtet, 
etwa in der 1. und in der 2. Inſtanz, und daß ihm 
nur bezüglich des zweiten Meineides der Straf⸗ 
minderungsgrund des 8 157 Ziff. 1 StGB. deshalb 
zugute kommt, weil er nunmehr bei Angabe der 
Wahrheit ſich der Gefahr einer Verfolgung wegen 
des erſten Meineides ausſetzen würde. Der a. a. O. 
verſuchte Nachweis, daß hier die Annahme eines fort⸗ 
geſetzten Verbrechens durch die Zuerkennung des 
5157 begrifflich ausgeſchloſſen ſei, dürfte kaum ge⸗ 
lungen fein. Die Argumentation, daß durch die An- 
wendung des 8 157 das Vorliegen eines neuen Ent- 
ſchluſſes des Täters, nämlich des Entſchluſſes, jetzt 
wieder die Unwahrheit zu ſagen, damit der erſte 
Meineid nicht ruchbar werde, dargetan werde, kann 
wohl in den Fällen zutreffen, in welchen die Zubilligung 
des 8 157 auch erkennbar gewordenen ſubjektiven Mo⸗ 
menten, Gedanken und Abſichten des Täters Rechnung 
trägt; ſie muß aber nicht zutreffen. Denn es iſt denk⸗ 
bar, daß der Täter von Anfang an, geleitet von einem 
beſtimmten Beweggrunde, den Vorſatz faßt, in der 
Sache, in der er Zeugſchaft ablegen oder ein Gut— 
achten abgeben ſoll, die Unwahrheit zu bekunden, ganz 
gleichgültig, vor welcher Behörde und wie oft er ver- 
nommen werde. Wo ſich ein derartiger einheitlicher 
Vorſatz feſtſtellen oder wenigſtens annehmen läßt, 
müſſen die mehreren auf ihm beruhenden Eidesver— 
letzungen als ein fortgeſetztes Verbrechen angeſehen 
werden. Damit iſt wohl vereinbar, daß der einzelne 
Begehungsakt noch auf einem beſonderen, durch die 
ihn begleitenden Umſtände hervorgerufenen Entſchluſſe 
beruht (f. Goltdammer Archiv 44, S. 47); es kann die 
Abſicht, den erſten Meineid nicht aufkommen zu laſſen, 
zu dem vorgefaßten Vorſatz hinzugekommen ſein, ſie 
ſtört aber die Fortwirkung, alſo die Einheitlichkeit 
nicht. Nun findet aber bekanntlich der $ 157 Nr. 1 auch 
dann Anwendung, wenn der Täter bei Leiſtung des 
zweiten Meineides von der objektiv vorhandenen Ge⸗ 
fahr einer ſtrafrechtlichen Verfolgung des erſten Mein⸗ 
eides keine Kenntnis hat (ſ. RG. 23, 149). Darf ſonach 
bei der Frage der Anwendbarkeit des § 157 auf den 
ſubjektiven Grund des zweiten Meineides feine Rück⸗ 
ſicht genommen und der Entſchluß des Täters, den 
erſten Meineid behufs Verhütung einer Strafverfol⸗ 


gung nicht aufkommen zu laſſen, nicht als Voraus⸗ 
ſetzung der Zuerkennung des Strafminderungsgrundes 
aufgeſtellt werden, ſo darf anderſeits auch aus der 
Tatſache der erfolgten Zuerkennung nicht auf den 
Entſchluß des Täters beim zweiten Meineid geſchloſſen 
werden. Die a. a. O. gewählte Beweisführung iſt dem⸗ 
nach nicht nur nicht zwingend, ſondern ſie iſt ſogar 
unzuläſſig. — Wichtiger für die Rechtsanwendung iſt 
die weitere in den Ausführungen behandelte Frage, 
ob dem eines fortgeſetzten Meineides Schuldigen die 
Strafminderung des 8 157 Nr. 1 zuzubilligen iſt. Die 
Frage iſt verneint, aber ohne Begründung. Als eine 
ſolche kann der Satz nicht betrachtet werden, daß die 
Annahme eines fortgeſetzten Deliktes durch die Tat: 
ſache nicht ausgeſchloſſen werde, daß eine auf einheit— 
lichem Entſchluſſe beruhende Handlung teilweiſe mit 
qualifizierenden Merkmalen begangen wurde; denn 
er enthält weiter nichts als die Anerkennung der im 
erſten Teile der Ausführungen bekämpften Anſchau— 
ung, daß trotz der Zuerkennung des 8 157 für den 
zweiten Meineid dennoch ein fortgeſetztes Ver— 
brechen des Meineides vorliegen kann. Zweifellos 
darf die Verneinung der Frage als eine Forderung 
des geſunden Menſchenverſtandes bezeichnet werden, 
allein damit iſt man der Aufgabe nicht überhoben, für 
ſie auch rechtliche Gründe beizubringen, da bei der 
für den Geſetzgeber beſtehenden Unmöglichkeit, alle 
Folgeerſcheinungen ſeiner Rechtsſätze zu berückſichtigen, 
nicht immer das dem Rechtsgefühl Entſprechende auch 
mit dem poſitiven Rechte übereinſtimmt. Einen durch⸗ 
ſchlagenden Grund für die Verneinung der Frage ge— 
winnt man aus dem Zuſammenhalten der Vorſchrift 
des § 157 Nr. 1 mit den über die Natur des fortgeſetzten 
Verbrechens beſtehenden Grundſätzen. Der 8 157 Nr. 1 
verlangt, daß die Angabe der Wahrheit für 
den des Meineids Schuldigen die Gefahr einer Ver— 
folgung wegen Verbrechens oder Vergehens begrün— 
den konnte, daß alſo der Meineidige mit Angabe der 
Wahrheit eine direkte oder indirekte Selbſtbezichtigung 
vorgenommen hätte. Er ſetzt ſomit voraus, daß der 
Täter außer dem jetzt abzuurteilenden Meineide und 
vor dieſem eine Tat begangen hat, die ſich entweder 
in Wirklichkeit als ein Verbrechen oder Vergehen 
darſtellt oder doch als eine ſolche ſtrafbare Handlung 
angeſehen werden kann. Der Meineid muß tatſäch⸗ 
lich, wenn auch nicht nach der Abſicht des Schwörenden, 
dieſe vorausgegangene Tat verbergen. Eine ſolche 
Tat nun fehlt bei dem fortgeſetzten Meineide der hier 
angenommenen Beſchaffenheit. Außer dem Meineide 
und vor dieſem hat der Täter nichts verübt, was 
durch die Verſchweigung der Wahrheit verheimlicht 
werden könnte. Es geht nicht an, den fortgeſetzten 
Meineid ſelbſt in ſeine Einzelhandlungen zu zerlegen, 
die eine Handlung zur anderen in gewiſſe Beziehungen 
zu ſetzen und den einen Tätigkeitsakt als eine dem 
anderen vorausgegangene Straftat zu behandeln. Es 
liegt nur eine Straftat vor und dieſe muß in allen 
rechtlichen Beziehungen als Einheit behandelt werden; 
die einzelnen Tätigkeitsäußerungen ſind nur Erſchei— 
nungsformen der einen ſtrafbaren Handlung, nicht 
ſelbſtändige ſtrafbare Handlungen und treten in jeder 
Hinſicht nur als Teile der einheitlichen Tat auf. Es 
unterſcheidet ſich ſonach der fortgeſetzte Meineid bei 
der rechtlichen Beurteilung nicht von einem einzigen 
ununterbrochenen Tun. Stellt man ſich auf den Boden 
dieſer vom Reichsgerichte (Entſch. Bd. 9 S. 344, 
Bd. 15 S. 370, Rſpr. IX S. 183) vertretenen Auf— 
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faſſung vom fortgeſetzten Delikte, ſo kann man un⸗ 
möglich die tatſächliche Vorausſetzung für die 
Anwendung des $ 157 als gegeben erachten. — Aber 
auch mit deren Annahme kommt man nicht dazu, dem 
eines fortgeſetzten Meineides Schuldigen die Straf⸗ 
minderung des 8 157 zuzubilligen. Das Strafgeſetz⸗ 
buch enthält bekanntlich keine Vorſchriften über die 
Strafzumeſſung beim fortgeſetzten Delikt. Es muß 
deshalb die Bildung der zu verhängenden einzigen 
Strafe durch ſinngemäße Anwendung der Vorſchriften 
des StGB. geſchehen, welche von dem Zuſammen⸗ 
treffen mehrerer ftrafbarer Handlungen und deren 
Belegung mit einer Strafe handeln, d. i. der 88 73 
und 74. Der 8 74 ſcheidet von vorneherein aus, da 
er von mehreren Verbrechen, begangen durch 
mehrere ſelbſtändige Handlungen, ſpricht. Es 
bleibt alſo nur übrig, die Grundſätze des 8 73 auf 
das fortgeſetzte Verbrechen analog anzuwenden, und 
das geſchieht auch in Theorie und Praxis (ſ. Ols⸗ 
hauſen 873 Nr. 22, Oppenhoff $ 74 Nr. 7a; Liszt, 
Lehrb. d. Deutſchen Strafr. (13. Aufl.), S 55 Anm. 2; 
Berner, Lehrb. d. Deutſchen Strafr. (18. Aufl.) 8 149; 
RGeEntſch. Bd. 20 S. 226, Bd. 31 S. 150; Rſpr. X 
S. 333). Nach dieſen Grundſätzen müſſen, wie das 
Reichsgericht eine aus einfachen Mißhandlungen und 
Körperverletzungen mittels gefährlichen Werkzeuges 
zuſammengeſetzte fortgeſetzte Körperverletzung als eine 
nach 8 223a zu ahndende Tat und einen aus ein⸗ 
fachen und ſchweren Diebſtählen beſtehenden fortge⸗ 
ſetzten Diebſtahl als ſchweren Diebſtahl behandelte, 
beim Zuſammentreffen der Strafſätze des 8 154 und des 
§ 157 die ſchwereren des 8 154 allein zur Anwendung 
kommen. So hat auch das Reichsgericht unter An⸗ 
ziehung des $ 73 in einem Urteil vom 2. Februar 
1903 (mitgeteilt in Goltd. Arch. 50 S. 133) in einem 
Falle entſchieden, in welchem die Selbſtändigkeit 
zweier Meineidshandlungen von den Geſchworenen 
verneint und die Vorausſetzungen des 8 157 Nr. I nur 
für die zweite Handlung bejaht worden waren. — Es 
toll nun noch die prozeſſuale Behandlung des 8 157 Nr. 1 
beim fortgeſetzten Meineid erörtert werden. Der $ 157 
ſchafft einen Strafminderungsgrund im Sinne des 
§ 262 StPO., über deſſen Vorliegen im ſchwurgericht⸗ 
lichen Verfahren gemäß 8 295 StPO. die Geſchwo⸗ 
renen durch Beantwortung einer Nebenfrage zu ent- 
ſcheiden haben. Das Gericht wird von ſelbſt die 
Nebenfrage nicht ſtellen. wenn es der oben vertre⸗ 
tenen Anſchauung iſt, daß der $ 157 keine Anwendung 
findet. Es fragt ſich, ob es auch einen Antrag auf Vor⸗ 
legung der Nebenfrage ablehnen kann. Zweifellos 
nicht. Nach 8 296 StPO. kann die beantragte Stel: 
lung einer Nebenfrage nur aus Rechtsgründen ab⸗ 
gelehnt werden; das Gericht hat nur zu prüfen, 
ob die Nebenfrage geſetzlich zuläſſig und rechtlich 
nicht bedeutungslos iſt, nicht aber, ob das konkrete 
Sachverhältnis geeignet tft, den behaupteten Straf- 
minderungsgrund darzuſtellen (ſ. Dalcke, Frageſtel⸗ 
lung ꝛc. S. 16, 94). Daß auch beim fortgeſetzten Mein⸗ 
eid die Frage aus 8 157 Nr. rechtlich zuläſſig und, ihre 
Bejahung vorausgeſetzt, für die Entſcheidung erheb- 
lich iſt, bedarf keiner Erörterung; wollte das Gericht 
ihre tatſächliche Vorausſetzung verneinen, ſo würde 
es ſich auf das Gebiet der Sachentſcheidung begeben. 
Es kann dies umſoweniger tun, als die Geſchworenen 
nicht etwa darauf beſchränkt ſind, die Gefahr einer 
Strafverfolgung für den Meineidigen aus der Be⸗ 
gehung des erſten Meineidsaktes abzuleiten, ſelbſt 
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wenn die Verteidigung bei Stellung des Antrages 
auf die Nebenfrage oder bei den an die Frageſtellung 
ſich anſchließenden Ausführungen ſich darauf be⸗ 
ſchränken ſollte, ſondern irgend welche andere, außer⸗ 
halb des Meineides liegende Tatumſtände als Vor⸗ 
ausſetzung der Anwendbarkeit des § 157 annehmen 
können. — Behandelt ſchon der Eröffnungsbeſchluß 
die zwei Meineidsakte als eine fortgeſetzte Tat, ſo 
bietet die Frageſtellung keine Schwierigkeiten: Fr. I: 
„Iſt N. N. ſchuldig, durch eine einzige fortgeſetzte 
Handlung a) am 5. März 1905 vor dem Gerichte X, 
b) am 5. April 1905 vor dem Gerichte den vor 
ſeiner Vernehmung geleiſteten Eid uſw. verletzt zu 
haben?“ Wird Frage I bejaht, fo iſt zu beantworten 
Fr. II: „Konnte die Angabe der Wahrheit uſw. 
(8 157, 1)?“ Nicht ſo einfach geſtaltet ſich dieſe, wenn 
der Eröffnungsbeſchluß zwei ſelbſtändige, ſachlich 
zuſammentreffende Verbrechen des Meineides ange⸗ 
nommen hatte und erſt auf Grund der Hauptver⸗ 
handlung Anlaß zur Zuſammenfaſſung der beiden 
Meineide zu einem fortgeſetzten Verbrechen entſtanden 
iſt. Im Einklang mit dem Eröffnungsbeſchluß müſſen 
zunächſt den Geſchworenen zwei Hauptfragen vor⸗ 
gelegt werden, welche zwei real konkurrierende Ver⸗ 
brechen behandeln: Fr. I: erſter Meineid; Fr. II: 
zweiter Meineid. Die Veränderung des rechtlichen 
Geſichtspunktes muß durch eine Hilfsfrage zum Aus⸗ 
druck gebracht werden: „Für den Fall der Bejahung 
der Fragen I und II ift zu beantworten: Stellen ſich 
die in dieſen Fragen bezeichneten Handlungen als 
eine einzige, fortgeſetzte Straftat dar?“ Wie ſteht es 
nun mit der Nebenfrage aus 8 157 Nr. 12 Sie tft für 
den zweiten Meineid begründet und kann ſofort der 
Frage II angereiht werden. Sie äußert jedoch als⸗ 
dann keine Wirkung auf die Hilfsfrage und es muß 
nicht etwa im Falle ihrer Bejahung dem fortgeſetzten 
Verbrechen, wenn ein ſolches angenommen wird, ohne 
weiteres die Strafminderung zugebilligt werden. 
Vielmehr muß, wenn der Angeklagte auch bezüglich 
des fortgeſetzten Meineides den § 157 für ſich in An⸗ 
ſpruch nimmt, die Nebenfrage aus dieſem für die 
Hilfsfrage wiederholt werden. Bei einer ſolchen Art 
der Frageſtellung iſt, falls ein fortgeſetztes Verbrechen 
angenommen wird, die Beantwortung der zur Frage UI 
geſtellten Nebenfrage überflüſſig und zwecklos, es kann 
auch über die Bedeutung dieſer Frage für die Ent⸗ 
ſcheidung bei dem Angeklagten ſowohl als bei den 
Geſchworenen leicht ein Irrtum aufkommen. Es 
dürfte ſich deshalb folgende Anordnung der Fragen 
empfehlen: Fr. I: erſter Meineid; Fr. II: zweiter 
Meineid; Fr. III: (zu beantworten für den Fall der 
Bejahung der Fr. 1 und II): „Stellen die in den 
Fragen J und II bezeichneten Handlungen eine einzige, 
fortgeſetzte Straftat dar?“ Fr. IV (zu beantworten 
für den Fall der Bejahung der Fr. III): „Konnte die 
Angabe der Wahrheit uſw. (8 157 Nr. 1)?“ Fr. V (zu be⸗ 
antworten für den Fall der Verneinung der Fr. III): 
„Konnte die Angabe der Wahrheit in dem in der 
Frage II behandelten Falle uſw. ($ 157 Nr. 1)?“ 


II. Staatsanwalt Dr. Bezold in Augsburg. 


Zu 58 447, 448 StPO. Ein Amtsanwalt hatte 
an das Amtsgericht den Antrag geſtellt, gegen N. N. 
wegen einer Anzahl baupolizeilicher Uebertretungen 
mittels Strafbefehls eine Geldſtrafe feſtzuſetzen und 
der Polizeibehörde die Befugnis zur Beſeitigung des 
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ordnungswidrigen Zuſtandes zuzuſprechen, das Amts- 


gericht hat gemäß § 448 Abſ. 2 StrpO. beſchloſſen: 
es ſei ein Strafbefehl nicht zu erlaſſen, die Sache ſei 
vielmehr zur Hauptverhandlung zu bringen, da es 


unzuläſſig ſei, durch Strafbefehl die Beſeitigungs- 


befugnis auszuſprechen. Gegen dieſen Beſchluß hat 
der Amtsanwalt die ſofortige Beſchwerde eingelegt, 
da die Anſicht des Amtsgerichts bezüglich der An— 
ordnung der Beſeitigungsbefugnis unzutreffend ſei. 
Die Beſchwerde wurde von der Strafkammer mit 
folgender Begründung verworfen: „Trägt der Amts— 
richter Bedenken, einen Strafbefehl zu erlaſſen, und 
beſchließt, die Sache zur Hauptverhandlung zu bringen, 
jo erſetzt der amtsanwaltſchaftliche Antrag die Anklage— 
ſchrift, der Beſchluß des Amtsrichters den Eröffnungs- 
beſchluß. So wenig aber der gemäß 8 202 StrpoO. 
erlaſſene Eröffnungsbeſchluß einer Beſchwerde unter— 


liegt, To wenig iſt dieſes bei dem nach 8 448 Abſ. 2 


StrPO. erlaſſenen Eröffnungsbeſchluß der Fall. 
Die Beſchwerde war daher ſchon ans dieſem Ge— 
ſichtspunkte zurückzuweiſen (Löwe 8 448 Anm. J a 5, 
Stenglein 8 448 Anm. 4 und 6). Die Beſchwerde 
wäre aber auch, ſelbſt wenn zuläſſig, unbegründet. 
Die Strafkammer erachtet auf Grund des Wortlautes 
des 8447 Abſ.2 StrPO. und der hiezu vorhandenen, vom 
Erſtrichter bereits angeführten Literatur (u. a. Entſch. 
d. OLG. München Bd. 111 S. 15; Riedel-Sutner zu 
Art. 105 PStrGB. S. 313 Ziff. 2 und S. 314 Ziff. 3 b; 
IM Bl. 1863 S. 3) — ſiehe auch Reger-Dames P Str. 
Aum. 2 zu Art. 105 — die von dieſem vertretene 
Anſicht für zutreffend. Es darf dabei auch nicht ver— 
kannt werden, daß die Erteilung der Befugnis, einen 
ordnungswidrigen Zuſtand zu beſeitigen, in vielen 


Fällen eine Maßnahme einſchneidendſter Natur iſt, 


die ſich nicht eignet, auf dem 
erledigt zu werden.“ 


II. Staatsanwalt Gahn in Hof. 


Zum Neichsgeſetz betr. die Erwerbs⸗ und Wirtichaits: 
genofienichaften. Ein landwirtſchaftlicher Darlehens— 
kaſſenverein hat in ſeinem Statut die Beſtimmung 
getroffen, daß der Vorſtand aus dem Vereinsvorſteher 
und wenigſtens 4 Beiſitzern beſteht. Bei Prüfung 
des Statuts durch das Regiſtergericht haben ſich be— 
züglich der Zuläſſigkeit dieſer Beſtimmung Bedenken 
ergeben. § 24 II GG. beſagt: „Der Vorſtand beſteht 
aus zwei Mitgliedern . . . Durch das Statut kann eine 
höhere Mitgliederzahl . .. feſtgeſetzt werden“. Eine 
beſtimmte Zahl von Vorſtandsmitgliedern, wie der 
§ 24 J. c. feinem Wortlaut nach zu verlangen ſcheint, 
iſt hier nicht feſtgeſetzt. Das Regiſtergericht hat 
gleichwohl die obige Beſtimmung zugelaſſen, indem 
es ſich auf die im Kommentar von Pariſius-Crüger 
4. Aufl. $ 24 Erl. 5 II vertretene Anſicht ſtützte, daß 
hinſichtlich der Zahl der Vorſtands-(Aufſichtsrats— 
Mitglieder im Statut ein Spielraum gelaſſen werden 
darf. Gegenüber dem dort angeführten Beiſpiel: 
„5—7 Aufſichtsratsmitglieder“ fehlt hier allerdings 
die ziffermäßige Begrenzung nach oben. Eine (ie 
nach dem Mitgliederbeſtand ſchwankende) Maximal— 
grenze ergibt ſich aber von ſelbſt aus SS 9 II 37 
Satz 1 GG. Vgl. hiezu den § 243 HGB. u. Staub's 
Komm. 3. HGB. § 243 Anm. 3. 

Amtsrichter Weber in Amberg. 


Wege des Strafbefehls, 


— — et, 


Zu § 1433 BGB. In Nr. 9/1905 S. 220 ff. dieſer 
Zeitſchriſt iſt ausgeführt, daß das Verbot des § 1433 
BGB. auch einen vor dem Inkrafttreten des BGB. 
errichteten Ehevertrag treffe, wenn die Vertragsteile 
Brautleute waren und die Ehe erſt nach dem 1. Januar 
1900 geſchloſſen haben; ein ſolcher Vertrag werde 
erſt mit der Eingehung der Ehe wirkſam und ſei 
daher in dem Augenblick, in dem er zur Wirkſamkeit 
hätte gelangen können, der Nichtigkeit verfallen (§ 134 
BOB) In dieſen Ausführungen iſt das Wort „wirk— 
Jam“ irreführend. Ein Vertrag iſt eine auf Begründung, 
Aenderung oder Aufhebung eines Rechtsverhältniſſes 
gerichtete Willenseinigung mehrerer handelnder Per— 
ſonen. Herrſcht zwiſchen den Parteien volle Ueber— 
einſtimmung über den Gegenſtand ihrer Vereinbarung 
und iſt ihr Wille auch formell in der dem Geſetze 
entſprechenden Weiſe bekundet, dann liegt ein Rechts— 
verhältnis vor, das die Grundlage eines Anſpruches 
bildet. Der Vertrag iſt alſo in dieſem Augenblicke 
vollſtändig zum Abſchluſſe gelangt und hat die Wirkung, 
daß der Berechtigte den der Vereinbarung ent— 
ſprechenden Anſpruch, deſſen Erfüllung vielleicht in 
einem ſpäteren Zeitpunkt zu erfolgen hat, geltend 
machen kann. Von dem die Grundlage eines Anſpruches 
bildenden Vorgange iſt wohl der wirtſchaftliche Erfolg 
zu unterſcheiden, der ſich als der Ausfluß dieſes Rechts- 
vorganges darſtellt. Die Bewirkung des dem Ver— 
trage entſprechenden Zuſtandes iſt kein Beſtandteil 
des Vertrages, ſie hat auf die zuſtande gekommene 
Willenseinigung keinen Einfluß. Ein bedingter oder 
betagter Vertrag iſt hinſichtlich ſeiner Wirkſamkeit 
nicht nach dem Zeitpunkte des Eintrittes der Bedingung 
oder des Termines, ſondern nach der Art und Weiſe 
der Willenseinigung zu beurteilen. Es iſt nun ein 
allgemein anerkannter Rechtsſatz, daß ein vor dem 
1. Januar 1900 dem ganzen Tatbeſtande nach begrün— 
detes Rechtsverhältnis ſowohl hinſichtlich ſeiner Voraus— 
ſetzungen als ſeines Inhalts und ſeiner rechtlichen 
Wirkungen nach dem bisherigen Rechte beurteilt wird, 
wenn nicht beſondere Gründe für die gegenteilige 
Annahme vorliegen; das Bürgerliche Geſetzbuch wahrt 
den Rechtsgrundſatz von der Nichtrückwirkung neuer 
Geſetze (Entſch. des RG. Bd. 54 S. 154, Bd. 56 S. 222, 
Bd. 16 S. 174, Bd. 42 S. 99). Dieſe Ausführungen 
ergeben, daß ein vor dem 1. Januar 1900 nach den 
damaligen Geſetzen gültig abgeſchloſſener Ehevertrag 
zwiſchen Verlobten, die die Ehe erſt nach dieſem Zeit— 
punkte eingehen, wirkſam iſt. § 1433 BGB. kann 
nicht zur Anwendung kommen, weil er nur die ihrem 
Tatbeſtande nach in die Zeit der Herrſchaft des Bürger— 
lichen Geſetzbuches fallenden Verträge betrifft und 
keinen Rechtsgrundſatz enthält, der ganz allgemein 
unter Aenderung des bisherigen Rechtszuſtandes für 
das Gebiet des bürgerlichen Rechtes ausgeſprochen 
werden wollte. Hiemit wird auch die Berufung auf 
8 134 BGB. hinfällig. Nun beſtimmt allerdings 
Art. 200 des EG. z. BGB., daß für den Güterſtand 
einer zur Zeit des Inkrafttretens des Bürgerlichen 
Geſetzbuches beſtehenden Ehe die bisherigen Geſetze 
maßgebend bleiben. Der Wortlaut dieſer Beſtimmung 
verträgt ſich recht wohl mit der Annahme, daß dies 
auch für einen vor dem 1. Januar 1900 zwiſchen Braut- 
leuten vereinbarten Güterſtand, der erſt nach dieſem 
Zeitpunkte ſeine Wirkung äußert, gelte. Der Begriff 
der „beſtehenden“ Ehe iſt nicht ſo ſtreng auszulegen, 
daß er nicht auch die erſt ſpäter zum Beſtehen ge— 
langende Ehe umfaßte. Es dürfte für dieſe Auffaſſung 
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der Hinweis auf $ 1432 BGB. ſprechen, in dem es 
heißt, daß die Ehegatten ihre güterrechtlichen Ver: 
hältniſſe durch Vertrag (Ehevertrag) regeln, insbeſondere 
auch nach der Eingehung der Ehe den Güterſtand 
aufheben oder ändern können. Es iſt hier allgemein 
von Ehegatten die Rede, obwohl auch Verlobte 
einen ſolchen Vertrag ſchließen können (vgl. 8 1433 
Abſ. II BGB.). Die geſetzgeberiſchen Vorarbeiten zu 
Art. 200 (Mot. z. Entw. eines EG. z. BGB. S. 280 ff., 
Prot. der Kommiſſion für die 2. Leſung des Entw. 
des BGB. Bd. 6 S. 535) ſprechen nur von dem Güter— 
ſtande der zur Zeit des Inkrafttretens des Bürger— 
lichen Geſetzbuches beſtehenden Ehen; des zwiſchen 
Verlobten für ihre nach dieſem Zeitpunkte zu ſchließende 
Ehe vor dem Inkrafttreten des Bürgerlichen Geſetz— 
buches vereinbarten Güterſtandes geſchieht keine Er— 
wähnung. Der letztere Fall iſt offenbar deshalb nicht 
ausdrücklich hervorgehoben worden, weil den Regel— 
fall der Begründung eines ehelichen Güterſtandes 
doch die Eingehung einer Ehe bildet. Sollte die 
Vereinbarung eines Güterſtandes zwiſchen Verlobten 
wirklich hinfällig werden, dann wäre eine ſolch tief 
einſchneidende Beſtimmung ſicherlich in irgend einer 
Weiſe zum Ausdruck gebracht worden. Es kommt 
weiter in Betracht, daß die erwähnten Vorarbeiten 
das Hauptgewicht nicht ſo ſehr auf das Beſtehen einer 
Ehe als vielmehr darauf richten, ob die Unwandel— 
barkeit des einmal begründeten Güterſtandes als 
oberſter Grundſatz anzuerkennen ſei. An dieſem Grund 
ſatze wurde als der Billigkeit entſprechend auch tat— 
ſächlich feſtgehalten. Dieſer Grund ſpricht aber geradeſo 
für die Aufrechterhaltung des Ehevertrages zwiſchen 
Verlobten. Es iſt daher anzunehmen, daß die Be- 
ſtimmung des Art. 200 auch für einen zwiſchen Ber: 
lobten, die erſt nach dem 1. Januar 1900 die Ehe 
eingegangen haben, vor dieſem Zeitpunkte abgeſchloſſenen 
Ehevertrag maßgebend iſt. 


Amtsrichter Vogel in Herrieden. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. e 


Zn 88 1360, 1361, Mr BGB. Der Kläger und 
die Beklagte, ſeine Frau, leben ſeit 1902 getrennt. 
Der Kläger verlangt mit der Klage von der Frau, 
die nach eigener Angabe jährlich etwa 2000 Mk. 
Kapitalzinſen bezieht, Unterhalt. Er behauptet, er ſei 
vermögenslos und arbeitsunfähig. Das Landgericht 
verurteilte die Beklagte zur Zahlung von 50 Mk. 
monatlich. Ihre Berufung blieb erfolglos; die Re— 
viſion wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Die Reviſion rügt Ver⸗ 
letzung der SS 1360 Abſ. 2, 3, 1361 Abſ. 1 BGB. Sie 
macht geltend, aus der feſtgeſtellten grundloſen Wei⸗— 
gerung der Beklagten, die häusliche Gemeinſchaft 
wieder aufzunehmen, folge nicht die Berechtigung des 
Klägers zu gleicher Weigerung. Das iſt richtig, aber 
hieraus rechtfertigt ſich nicht die weitere Folgerung 
der Reviſion, daß Kläger zur Forderung von Unter— 
halt nicht berechtigt, ſondern nur befugt geweſen ſei, 
Klage auf Herſtellung des ehelichen Lebens zu erheben 
und in dieſem Verfahren eine auf Gewährung von 
Unterhalt gerichtete einſtweilige Verfügung zu er— 
wirken. Dieſer Standpunkt wird den SS 1360, 1361 
BGB. nicht gerecht. 


Es gilt als Regel, daß der Unter- gegen eine Schuld. 
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halt zwiſchen Gatten im gemeinſamen Haushalte zu 
gewähren iſt; unter beſonderen Umſtänden, ſo in dem 
im 1. Satze des § 1361 BGB. hervorgehobenen Falle 
des Getrenntlebens der Gatten, iſt eine Geldrente zu 
entrichten. Hat der unterhaltspflichtige Gatte durch 
eine grundloſe Trennung die beſonderen Verhältniſſe 
herbeigeführt, ſo trifft ihn die Verpflichtung zur Ge⸗ 
währung der Rente. Denn dieſe würde ihm nach 
$ 1361 BGB. ſogar dann obliegen, wenn er ſich 
aus einem berechtigten Grunde getrennt hätte (vgl. 
die Urt. vom 24. Oktober 1901 und 6. März 1902, 
Jur. W. Schr. 1902 Beil. 3 S. 215). Daß der Kläger 
außerſtande iſt, ſich ſelbſt zu unterhalten, iſt vom Be⸗ 
rufungsgerichte bedenkenfrei feſtgeſtellt. Unbegründet 
iſt auch der weitere Angriff der Reviſion, daß § 1611 
Abſ. 1 BGB. nicht berückſichtigt ſei, wonach derjenige, 
der durch ſein ſittliches Verſchulden bedürftig geworden 
ſei, nur notdürftigen Unterhalt verlangen kann. Dieſe 
Vorſchrift iſt hier unanwendbar, weil ſie ſich 0 
unter den Beſtimmungen befindet, die nach 8 1 
Abſ. 3 Satz 2 BGB. auf das Verhältnis von 9 
entſprechend anzuwenden ſind. Eine Beſchränkung 
auf den notdürftigen Unterhalt kann nur auf $ 1611 
Abſ. 2 BGB. geſtützt werden. Die Beklagte hat jedoch 
nicht behauptet, daß deſſen Vorausſetzungen gegeben 
ſeien. (Urt. des IV. C.⸗S. vom 16. Februar 1905.) 
— I. 
II. 


Mangelhaftigkeit des Tatbeſtandes als Anfhebungs⸗ 
arund. Verweiſung auf Schriftſätze im Tat beſtand. 
Aus den Gründen: $ 313 Abſ. 1 Nr. 3 EBO. 
ſchreibt vor, daß das Urteil enthalten müſſe „eine 
gedrängte Darſtellung des Sach- und Streitſtandes 
auf Grundlage der mündlichen Vorträge der Parteien 
unter Hervorhebung der Anträge“. Nach Abſ. 2 iſt 
eine Bezugnahme auf den Inhalt der vorbereitenden 
Schriftſätze und die zum Sitzungsprotokoll gen 
Feſtſtellungen nicht ausgeſchloſſen; für den Tat eſtand 
des Berufungsurteils läßt 8 334 in gleicher Weiſe 
eine Bezugnahme auf das Urteil der 1. Inſtanz zu. 
Dieſe Vorſchriften hat das Berufungsgericht außer 
Acht gelaſſen. Schon der landgerichtliche Tatbeſtand 
entſpricht nicht den Anforderungen des Geſetzes. Er 
beginnt zwar mit einer ſelbſtändigen Darſtellung des 
Sach⸗ und Streitſtandes; allein dieſer Verſuch verliert 
allen Wert durch die Schlußbemerkung, daß „im 
übrigen“ auf den Inhalt der Schriftſätze Bezug 
genommen werde. Damit wird man in Wirklichkeit 
wieder für die Feſtſtellung des Sach- und Streitſtandes 
aus den zahlreichen Schriftſätzen verwieſen, die zu⸗ 
ſammen ein Schreibwerk von mehr als 70 Seiten 
umfaſſen. Deshalb durfte ſich auch das Berufungs⸗ 
gericht nicht mit der Bezugnahme auf das 1. Urteil 
begnügen; dieſe Verweiſung ſetzt voraus, daß der 
bezogene Tatbeſtand brauchbar ſei, was er nicht ift. 
Aber auch für das neue Parteivorbringen in der 
Berufungsinſtanz fehlt es an jeder Feſtſtellung. 
Darüber gibt das Berufungsgericht gar keine Dar— 
ſtellung, ſondern erſetzt dieſe durch Verweiſungen. 
Ein ſolches Verfahren verletzt das Geſetz, weil die 
von dieſem geſtattete Bezugnahme nur als Ausnahme 
und nur in geringerem Umfange zuläſſig, nicht aber 
dazu beſtimmt iſt, an Stelle der ſelbſtändigen Dar- 
ſtellung des Sach- und Streitſtandes durch den Richter 
zu dienen. Auch inſoferne widerſpricht es den Vor⸗ 
ſchriften der CPO., als dieſe die Darſtellung „auf Grund— 
lage der mündlichen Vorträge der Parteien“ 
verlangt, während hier eine Grundlage geboten iſt, 
die im weſentlichen nichts anderes iſt, als ein ſchrift⸗ 
liches Verfahren. (Urt. des 1. CS. vom 11. Februar 1905.) 


— — —ı. 


III. 


Einlage des Kommanditiſten durch Aufrechnung 
Die Beklagte trat mit andern 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 12. 


283 


Perſonen im November 1901 in das bis dahin von 
E. R. allein betriebene, nach Angabe des Klägers 
ſchon damals ſtark überſchuldete Geſchäft des E. R. 
als Kommanditiſt ein. Ihre Einlage betrug 30 000 Mk. 
Der Betrag wurde in das Handelsregiſter eingetragen. 
Die Beklagte hatte dem R. ein bares Darlehen von 
80 000 Mk. gegeben und vor dem Abſchluſſe des 
Vertrags wurde vereinbart, daß die Einlage durch 
Aufrechnung gegen dieſe Forderung als geleiſtet an— 
geſehen werden ſolle. 1903 wurde der Konkurs über 
das Vermögen der Kommanditgeſellſchaft eröffnet. 
Der Verwalter hat die Beklagte auf Zahlung eines 
Teils der Einlage verklagt. Sie beantragt Abweiſung 
der Klage, weil ihre Einlage durch Aufrechnung getilgt 
ſei, ihr jedenfalls aber noch jetzt die Aufrechnung 
zuſtehe. Der Kläger hat dagegen geltend gemacht, 
daß die Forderung von 80000 Mk. ſchon nach der 
Eröffnungsbilanz völlig wertlos geweſen ſei, die mit 
einer Unterbilanz von 450 000 Mk. ſchließe. Die Klage 
wurde in beiden Inſtanzen abgewieſen. Die Reviſion 
des Klägers war erfolglos. 

Aus den Gründen: Nach SS 161 ff. HGB. 
beſteht kein Rechtsſatz, daß die Einlage des Komman— 
ditiſten bar erfolgen muß. Auch eine Sacheinlage iſt 
geſtattet und es beſteht keine Vorſchrift, daß dieſe 
und ihr Wert, wie bei der Aktiengeſellſchaft und der 
Geſellſchaft m. b. H., im Geſellſchaftsvertrage feſtgeſetzt 
werden muß, wenn ſie den Gläubigern gegenüber als 
Erfüllung der Einlagepflicht gelten ſoll. Auch durch 
vertragsmäßige Aufrechnung einer Forderung kann 
die Einlage geleiſtet werden. Durch dieſe wird die 
Vermögenslage der Geſellſchaft immer verbeſſert, auch 
wenn der Gläubiger volle Befriedigung nicht zu 
erwarten haben würde. $ 172 Abſ. 1 HGB. ſagt, 
daß im Verhältnis zu den Gläubigern der Geſellſchaft 
die Einlage des Kommanditiſten durch den in das 
Handelsregiſter eingetragenen Betrag beſtimmt wird. 
Damit iſt geſagt, daß weder ein höherer noch ein 
geringerer Betrag als zugeſagt gilt, über die Art der 
Leiſtung iſt dagegen nichts beſtimmt. Der Kommanditiſt 
hat nur darzutun, daß die Einlage geleiſtet iſt und 
wie. (RG. Bd. 1 S. 69, Bd. 46 S. 352, Bd. 51 S. 33.) 

Es iſt unſtreitig, daß die Beklagte an R. eine 
fällige Forderung von 80000 Mk. hatte, als fie in 
das Geſchäft eintrat. Nach $ 28 HGB. haftete die 
Kommanditgeſellſchaft für dieſe Schuld. Durch die 
Aufrechnung wurde die Darlehensforderung zugunſten 
des Geſellſchaftsvermögens für 30000 Mk. getilgt. 
Selbſt wenn die Aufrechnung nicht zuläſſig geweſen 
wäre, fo ſtanden ſich doch vor der Konkurseröffnung 
die Forderung der Beklagten zu 80000 Mk. und die 
Einlageſchuld von 30 000 Mk. kompenſabel gegenüber, 
ſo daß § 53 KO. anzuwenden iſt (vgl. RG. Bd. 37 S. 82, 


86). (Urt. vom 11. Februar 1905.) N 


B. Strafſachen. 
I. 


ft eine Chefran kraft der Schlüſſelgewalt berechtigt, 
Wechſel mit dem Namen des Ehemanns zu unterzeichnen? 
G 267 StrGB.) 

Aus den Gründen: „Der Verſuch der Ver⸗ 
teidigung und Reviſion, die Fälſchung der Akzepte 
und deren Verwertung mit der der Frau in § 1357 BGB. 
verliehenen Schlüſſelgewalt zu rechtfertigen, iſt verfehlt. 
Nach dieſer geſetzlichen Beſtimmung iſt allerdings die 
Frau berechtigt, innerhalb ihres häuslichen Wirkungs⸗ 
kreiſes die Geſchäfte des Mannes für ihn zu beſorgen 
und ihn zu vertreten. Geſchäfte, die ſie im Rahmen 
dieſer Befugnis ſchließt, verpflichten den Mann. 
Tagegen iſt ihr nicht die Macht eingeräumt, den Mann 
in der Verfügung darüber zu beſchränken, auf welche 
Weiſe er die ihm ſo auferlegten Verbindlichkeiten 


verpflichtet. Die Verfügung darüber, wie er die 
Leiſtungen aus den von der Frau geſchloſſenen Ge— 
ſchäften bewirken will, ſteht zunächſt dem Ehemanne 
zu. Wollte man dem Gedanken der Verteidigung 
folgen, fo würde die Rechtsverbindlichkeit der Namens⸗ 
unterſchrift des Mannes in einem Akzept, welches die 
Frau vollzogen hat, im Einzelfalle davon abhängig 
ſein, daß das Geſchäft, zu deſſen Abwicklung das 
Akzept gegeben wurde, nach den Verhältniſſen des 
Haushalts des Akzeptanten als im Wirkungskreiſe 
der Frau gelegen zu betrachten wäre, denn nur in 
dieſem Umfange vermag die Frau den Mann zu ver— 
treten und zu verpflichten. Es leuchtet ein, daß damit 
eine Unſicherheit in den Wechſelverkehr getragen würde, 
die mit deſſen Weſen nicht vereinbar iſt und alſo 
vom Geſetzgeber nicht gewollt ſein kann“. (Urt. des 
I. StrS. v. 3. April 05. D. 4586ſ%4.) B 


II 


Kann der Antrag auf Ladung eines Zeugen ab: 
gelehnt werden, weil der Zenge mit dem vom An⸗ 
geklagten mißbrauchten Mädchen gleichfalls unzüchtig 
verkehrt habe? (8 243 Abſ. II StPO.) 

Aus den Gründen: . .. Dagegen gründet fi 
die Verwerfung des Antrags, den B. und den H. als 
Zeugen zu laden, auf unſtatthafte Vorwegnahme der 
Beweiswürdigung. Allerdings können perſönliche Ver— 
hältniſſe der Zeugen ihnen jeden Wert für die Wahrheits— 
ermittelung nehmen; beiſpielsweiſe ihre Verwandtſchaft 
mit dem Angeklagten. Auch die Vernehmung eines 
früher verurteilten Mittäters als Zeugen in einem 
ſpäteren Strafprozeſſe kann das Gericht ablehnen, wie 
das Reichsgericht mit Urteil vom 5. Mai 1898 — 
Entſch. 31, 138 — anerkannt hat. Aber um einen 
derartigen Ausnahmefall, in dem die Vernehmung 
der Zeugen eine leere Formalität wäre, handelt es 
ſich hier nicht. Zwar haben die Zeugen gemäß 8 54 
der StrpO. wegen ihres etwaigen Verkehrs mit dem 
mißbrauchten Mädchen ein Recht zur Auskunfts- 
verweigerung. Dieſe Befugnis kann je nach dem 
Verhalten der Zeugen eine Minderung, ſchwerlich 
wird ſie eine völlige Aufhebung der Beweiserheblichkeit 
bewirken und keinesfalls läßt ſich der Beweisantretung 
von vorneherein jede Bedeutung abſprechen. 
Ihr Erfolg wird ſich vielmehr erſt nach der Beweis— 
erhebung ermeſſen laſſen. Der ablehnende Beſchluß 
der Strafkammer verſtößt hiernach gegen den Grundſatz 
der Unmittelbarkeit. (Urt. des I. StS. v. 17. April 
1905 Nr. 4720/04.) B 


Oberſtes Landesgericht. 


Zu 8 767 Abſ. 2 CPO. Es iſt unzuläſſig, 
in wendungen mit der im 8 767 bezeich⸗ 
neten Klage geltend zu machen, wenn ihr 
Grund vor der Zuſtellung des Verſäumnis⸗ 
urteils oder während des Laufes der Ein⸗ 
fpruchsfriſt entſtanden iſt. 

Aus den Gründen des. Berufungsur⸗ 
teils: Der Kläger bezweckt durch die Erhebung 
der Klage, daß das Gericht die Zwangsvollſtreckun 
aus den Verſäumnisurteilen vom 12. Dezember 18 

für unzuläſſig erklärt und aufhebt. Die Einwendung 
betrifft die durch die Urteile feſtgeſtellten Anſprüche 
ſelbſt; fie iſt daher die ſogenannte Vollſtreckungs— 
gegenklage im Sinne des 8 767 CPO. Nach 8 767 
Abſ. 2 ſind Einwendungen gegen die Anſprüche nur 
zuläſſig, wenn ihr Grund erſt nach dem Schluſſe der 
mündlichen Verhandlungen entſtand, auf Grund deren 
die Verſäumnisurteile ergingen, und in dem Zeit— 
punkt, in dem er entſtand, durch Einſpruch nicht mehr 
geltend gemacht werden konnte. Die Behauptung des 
Klägers, Fr. L. habe in den Jahren 1891, 1894 oder 


erfüllen will, dadurch, daß fie ihn wechſelmäßig | 1895 und 1901 erklärt, er erlaſſe ihm die Schuld, 
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kann demgemäß das Gericht nicht berückſichtigen, weil 
die Friſt zur Einlegung des Einſpruchs unbeſtrittener— 
maßen am 19. März 1903 begann und nach § 339 
Abſ. 1 CPO. am 2. April 1903 endigte, alſo nicht 
begonnen hatte, als Fr. L. nach der Behauptung des 
Klägers den Erlaß erklärte. Hinſichtlich der Behaup— 
tung, L. habe auch im Jahre 1903 den Erlaß erklärt, 
hat der Vertreter des Klägers nicht angeben zu können 
erklärt, in welchem Zeitpunkte des Jahres 1903 L. 
den Erlaß erklärte Sache des Klägers wäre es geweſen, 
ſeine Einwendung durch eine Angabe zu begründen, 
die erſehen ließ, ob der Grund der Einwendung vor 
oder nach dem Ablaufe der Einſpruchsfriſt entſtanden 
iſt. Da er dies unterließ und es möglich iſt, daß der 
Grund der Einwendung in einem Zeitpunkt entſtand, 
in dem die Einſpruchsſriſt noch nicht begonnen hatte 
oder noch nicht abgelaufen war, kann das Gericht die 
Behauptung des angeblich im Jahre 1903 erklärten 
Erlaſſes der Schuld nicht berückſichtigen. 

Der Vertreter des Reviſionsklägers machte geltend, 
das Berufungsgericht habe mit Unrecht angenommen, 
daß die Klage nur die Vollſtreckungsgegenklage des 
§ 767 CPO. ſei; nach den Angaben des Klägers ſei ſie 
auch die Negatorienklage des Eigentümers. Es ſei 
rechtlich zuläſſig, mit der im 8 767 bezeichneten Klage 
Feſtſtellungs⸗ und Leiſtungsklagen zu verbinden, die 
ſich aus dem Rechtsgrunde der Einwendungen gegen 
die Zwangsvollſtreckung ergeben. Das Berufungs— 
gericht hätte daher die Klage auch aus dieſem Geſichts— 
punkte prüfen und den Beweis des Erlaſſes der 
Schuld zulaſſen ſollen. Es habe auch den 8 767 Abſ. 2 
unrichtig ausgelegt, weil es annahm, der Kläger 
dürfe die den Anſpruch ſelbſt betreffenden Einwen— 
dungen nicht mit der Vollſtreckungsgegenklage geltend 
machen, wenn er ſie in dem Zeitpunkt, in dem ſie 
entſtanden, durch Einſpruch geltend machen konnte. 
Entſcheidend ſei nicht, daß die Einwendungen in dem 
Zeitpunkt durch Einſpruch geltend gemacht werden 
konnten, in dem ihr Grund entſtanden iſt, oder in 
dem Zeitpunkt, in dem die Zwangsvollſtreckung erfolgte, 
an daß es in dem Zeitpunkte möglich iſt, in dem 

ie Vollſtreckungsgegenklage erhoben iſt, oder in dem 

Zeitpunkt, in dem das Gericht das Urteil über dieſe 
Klage fällt. Die Vollſtreckungsgegenklage ſei zuläſſig, 
wenn „jetzt“ die Gründe nicht mehr durch Einſpruch 
geltend gemacht werden können. Das Oberſte Landes- 
gericht hat die Reviſion zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Der Kläger hat als 
Grund des Anſpruchs nicht ſein Miteigentum an dem 
Anweſen in F. ſondern die Tatſache angegeben, daß 
Fr. L. ihm die Schuld erlaſſen habe. Er hat alſo 
Tatſachen behauptet, die das Erlöſchen des Schuld— 
verhältniſſes bewirken, und damit Einwendungen vor— 
gebracht, welche die durch die Urteile feſtgeſtellten An- 
ſprüche betreffen. Bezüglich des Klagegrundes liegen 
alſo die formellen Vorausſetzungen des $ 767 CPO. 
vor; dasſelbe iſt der Fall bezüglich des Klagantrags 
(CPO. 8 253 Abſ. 2 Nr. 2). Der $ 767 gewährt 
prozeßrechtlichen Schutz gegen die Vollſtreckung. Da— 
raus folgt, daß der Kläger im Klagantrage die Rechts- 
handlung zu bezeichnen hat, durch welche die Vollſtreckung 
aufgehoben wird. Dies kann durch einen allgemeinen 
Ausdruck z. B. „Aufhebung der Zwangsvollſtreckung“ 
oder dadurch geſchehen, daß die einzelne Vollſtreckungs— 
handlung ausdrücklich bezeichnet wird (Wilmowski— 
Levy, CPO. 7. Aufl. Anm. 3 zu $ 686 Bd. 2 S. 986; 
Gaupp-Stein, CPO. 6. und 7. Aufl. Bd. 2 S. 457, 
461). Der Kläger hat beantragt, daß die Beklagte 
verurteilt werde, die Hypothek, die für ihre durch die 
Urteile vom 12. Dezember 1890 feſtgeſtellten Anſprüche 
vorgemerkt wurde, löſchen zu laſſen. Die Vormerkung 
der Hypothek bildete nach Art. 40 Abſ. 1 des Geſ. 
vom 29. Mai 1886 eine Vollſtreckungshandlung; durch die 
Löſchung wird die Aufhebung der Zwangsvollſtreckung 
bewirkt. Dieſe erſtrebt alſo der Kläger. Das Be— 
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rufungsgericht hat daher dadurch, daß es annahm, 
die Klage ſei nicht die Negatorienklage, ſondern eine 
Klage im Sinne des 8 767 CPO., das Geſetz nicht 
verletzt. Da der Kläger die Negatorienklage nicht 
erhoben hat, iſt die Frage, ob es zuläſſig iſt, ſie gleich⸗ 
zeitig mit der Klage nach $ 767 zu erheben und mit 
dieſer zu verbinden, nicht zu entſcheiden. Das Be⸗ 
rufungsgericht hat auch dadurch das Geſetz nicht ver⸗ 
letzt, daß es von der Anſicht ausging, nach § 767 
Abſ. 2 CPO. würde die Einwendung des Klägers nur 
zuläſſig ſein, wenn ihre Gründe im Zeitpunkt ihrer 
Entſtehung durch Einſpruch nicht mehr hätten geltend 
gemacht werden können. Für die Fälle, in denen 
wie hier der Grund der Einwendung des Schuldners 
vor der Zuſtellung des Verſäumnisurteils oder während 
des Laufes der Einſpruchsfriſt entſtanden iſt, ſchließt 
ſich das Oberſte Landesgericht der in den Entſcheidungen 
des Reichsgerichts vom 15. Oktober 1897 und 13. Mai 
1903 (Entſch. in Zivilſ. Bd. 40 S. 352, 55 S. 187) 
begründeten Anſicht an, daß es nicht zuläſſig iſt, die 
Einwendungen im Wege der im 8 767 bezeichneten 
Klage geltend zu machen. Die Begründung des im 
Jahre 1874 dem Reichstage vorgelegten Entwurſes 
einer CPO. betont in dem von den „Einwendungen 
in der Zwangsvollſtreckung“ handelnden Abſchnitte, 
daß „die richtige Behandlung der vom Schuldner in 
der Zwangsvollſtreckungsinſtanz geltend zu machenden 
Einwendungen ein dringendes Bedürfnis iſt, damit 
nicht nußlofe Chikanen und Verzögerungen zur Kraft: 
loſigkeit des Vollſtreckungs verfahrens führen“ (Hahn, 
Materialien zur CPO. Abt. 1 S. 436). Zum 8 635 
des Entwurfes, der mit dem $ 767 des Geſetzes über: 
einſtimmt, iſt folgendes bemerkt: Die Energie der 
Vollſtreckung werde dadurch geſichert, daß der Schuldner 
als Kläger auftreten und alle Einwendungen in einer 
Klage geltend machen muß. Hinſichtlich des Zeit⸗ 
punktes, auf den es für die Zuläſſigkeit der Einwen⸗ 
dungen ankommt, ſtehe der Entwurf weder auf dem 
Standpunkt, die Zulaſſung der Einwendungen von 
dem Geſichtspunkt einer Anfechtung des Urteils auf 
Grund veränderter Umſtände aufzufaſſen, noch auf 
dem, eine Art von Reſtitution zu gewähren. Ent⸗ 
ſcheidend ſei der Schluß der mündlichen Verhandlung, 
in der „Einwendungen prozeſſual ſpäteſtens hätten 
geltend gemacht werden müſſen;“ die nachher neu 
entſtandenen und „durch Einſpruch oder Berufung 
nicht mehr geltend zu machenden? Einwendungen 
würden zugelaſſen. Zwiſchen dem Schluſſe der münd⸗ 
lichen Verhandlung, bei der die Partei zuletzt Gelegen⸗ 
heit zu tatſächlichem Vorbringen hatte, und der Er⸗ 
laſſung des die Vollſtreckung ermöglichenden Urteils 
in der tatſächliches Vorbringen ausſchließenden Re⸗ 
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den mündlichen Verhandlungen vom 12. Dezbr. 1890 
entſtanden, er konnte aber, da die Friſt für die Ein⸗ 
legung des Einſpruchs erſt am 2. April 1903 endigte, 
damals durch Einſpruch geltend gemacht werden. Die 
Behauptung des Klägers, L. habe ihm auch im Jahre 
1903 die Schuld erlaſſen, hat das Oberlandesgericht 
nur deshalb nicht gewürdigt, weil es bei der Un⸗ 

beſtimmtheit der Angabe möglich iſt, daß auch dieſe 
Erklärung in den Zeitraum fiel, innerhalb deſſen der 
Kläger den Einſpruch erheben konnte. (Urteil vom 
20. März 1905.) M. | 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Kann der Erbſchaftsbefitzer auch wegen anderer als 
der in & 2022 BG. bezeichneten Forderungen gegen 
den 97919 ein Zurückbehaltungsrecht geltend machen? 
(§ 273, 2022 BGB.) Die verlebte Margarethe E. 
hatte den Beklagten in einem formell ungültigen 
Teſtamente zum Alleinerben eingeſetzt, um ihn dadurch 
für gewährten Unterhalt zu entſchädigen. Der Be⸗ 
klagte hatte der Erblaſſerin nämlich 9 Jahre lang 
Koſt und Wohnung und, als ſie 2 Jahre lang bei 
Dritten wohnte, Bargeldzuſchüſſe hiezu gegeben, fo | 
daß er eine Geſamtforderung von 3780 Mk. nebſt 
780 Mk. für Zinſen an den Nachlaß hatte; außerdem 
hatte der Beklagte auch die Beerdigungskoſten aus⸗ 
gelegt. Es trat geſetzliche Erbfolge ein. Eine Mit⸗ 
erbin verlangte nun im Klagewege vom Beklagten 
die Herausgabe der in ſeinem Beſitze befindlichen 
beweglichen Habe der Erblaſſerin. Dieſer verweigerte 
ſie aber, bis er mit ſeinen Forderungen befriedigt 
ſei. Die Klägerin geſtand dem Beklagten ein Zurück— 
behaltungsrecht nur wegen der Beerdigungskoſten zu, 
nicht auch wegen der übrigen Anſprüche. Das OLG. 
krat dieſer Anſicht nicht bei. 

Aus den Gründen: „Der Beklagte hat un— 
beſtritten die auf die Beerdigung der Margarethe E. 
erwachſenen Koſten ausgelegt und ſie noch nicht erſetzt 
erhalten, obſchon fie gemäß § 1968 Abi. 4 BGB. zu 
den Nachlaß verbindlichkeiten gehören. Er hat mindeſtens 
wegen dieſer Koſten einen fälligen Anſpruch gegen 
den Nachlaß, für den die Erben als Geſamtſchuldner 
haften (§ 2058 a. a. O.). Der Beklagte iſt demnach 
von vorneherein zur Herausgabe der zur Erbſchaft 
gehörenden, in ſeinem Beſitze befindlichen Sachen nur 
gegen Erſatz der 200 Mk. verpflichtet (§S 2022 BGB.). 
Dementſprechend hat die Klägerin in zweiter Inſtanz 
beantragt, den Beklagten zur Herausgabe der zum 
Rachlaſſe gehörigen Sachen gegen Erſtattung der von 
ihm beſtrittenen Beerdigungskoſten zu verurteilen. 
Das vom Beklagten geltend gemachte Zurück— 
behaltungsrecht ſteht ihm aber nach § 273 BGB. 
auch bezüglich ſeiner übrigen Forderungen zu. Nach 
den Motiven zum BGB. Bd. 2 S. 41, 42 iſt ein 
Zurückbehaltungsrecht gegeben, wenn zwiſchen den 
beiderfeitigen Anſprüchen ein ſolcher geſetzlicher oder 
natürlicher Zuſammenhang vorliegt, daß die einſeitige 
Heltendmachung der Anſprüche ohne Rückſicht auf den 


dem anderen Teile zuſtehenden Gegenanſpruch als ein 


Verſtoß gegen Treu und Glauben erſcheinen 
würde. Ein ſolcher Zuſammenhang zwiſchen den 
erwähnten beklagtiſchen Gegenanſprüchen und dem 
klägeriſchen Begehren iſt hier vorhanden. Die Klägerin 
verlangt die Herausgabe des Nachlaſſes der Margarethe 
E, während der Beklagte gegen dieſe E. die oben⸗ 
neten Forderungen erworben hat und noch 

t (vgl. auch Das Recht Bd. 7 S. 549; OLG. 
pr. Bd. 2 S. 57, Bd. 3 S. 354; RGE. Bd. 3 
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4400 Mk. angeſchlagene Nachlaß. Der Beklagte darf 
in ſeinen Händen befindlichen 
Nachlaß bis zu ſeiner Befriedigung zurückbehalten. 
(vgl. Das Recht Bd. 8 S. 165). (Urt. vom 25. Februar 
1905 (I. CS.) Ber. R 71/04.) !) 

Mitgetellt von Oberlandesgerichts rat Schäfer in Bamberg. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


Suftänbigfeit im Beſchwerdeverfahren über die Au⸗ 
ſetzung von Gebühren nach § 101 Get. mit Art. 146 
bayer. Geb.. Der im November 1903 bei dem 
Landgerichte N. anhängig gewordene Rechtsſtreit der 
Kaufmannseheleute M. und B. H. in Sch. gegen die 
Maurerseheleute A. und M. N. in N., über die An⸗ 
fechtung eines Tauſchvertrags, iſt durch den vom Ver⸗ 
walter im Konkurſe über das Vermögen der Kläger 
mit den Beklagten abgeſchloſſenen Vergleich beigelegt 
worden; dieſer wurde in der Sitzung des Prozeß⸗ 
gerichtes vom 30. Juli 1904 beurkundet. Hiefür ſetzte 
der Gerichtsſchreiber des Prozeßgerichtes folgende Ge⸗ 
bühren an: 260 Mk. nach Abrechnung des vorge⸗ 
ſchoſſenen Betrages verbleibender Reſt der Gebühr 
nach 8 23 Abſ. 2 des GG., 1740 Mk. nach § 101 
GKG. und Art. 146 Abſ. 1 Ziff. 3 des Geb. G., 
174 Mk. Zuſchlag nach dem Geſ. vom 9. Juli 1904, 
435 Mk. örtliche Befigveränderungsgebühr. Gegen den 
Anſatz der auf landesrechtliche Beſtimmungen ſich grün⸗ 
denden Gebügren erhob der Konkursverwalter Erinne⸗ 
rungen, die durch Beſchluß des Landgerichts N. vom 
10. Oktober 1904 als unbegründet zurückgewieſen 
wurden. Hiergegen legte der Konkursverwalter Be— 
ſchwerde zum Oberlandesgericht Nürnberg ein; dieſes 
erachtete ſich für unzuſtändig und legte die Beſchwerde 
dem Oberſten Landesgerichte vor, welches jedoch ſeine 
Unzuſtändigkeit ausſprach. Hierauf wies das Oben 
landesgericht die Beſchwerde zurück. 

Aus den Gründen: Das Oberlandesgericht 
iſt trotz der Entſch. des Oberſt. LG. vom 14. November 
19049) noch der Anſicht, daß feine Zuſtändigkeit nich 
gegeben iſt. Nach §8 4 des GKG. entſcheidet zwe 
über Erinnerungen des Zahlungspflichtigen gegen den 
Anſatz von Gebühren das Gericht der Inſtang um 
findet gegen dieſe Entſcheidung Beſchwerde nach 8 
Abſ. 2, 568 —575 CPO. jtatt. Allein 8 4 0c inn 
hier keine Anwendung. In Frage ſteht nicht die me 
§ 23 GRG. berechnete Vergleichsgebühr, ſonde n 
nach den Landesgeſetzen neben der Vergleichen 
(S 23 GͤKc) angeſetzte Gebühr. Dieſe Der — 
Charakter der Entſcheidungs- (Ver e ir ze 
wenn fie auch von der Kaſſe zu e 
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der Einziehung der Gerichtskoſten betraut iſt, fo wird 
ſie dadurch nicht zur Gerichtsgebühr im Sinne des 
GKG.; S 4 GKG. trifft nur die Fälle, in denen durch 
Erinnerungen oder im Beſchwerdeweg geltend gemacht 
wird, daß Koſten unter Verletzung von Normen des 
Gerichtskoſtengeſetzes angeſetzt ſind; hier wird 
behauptet, daß die landesgeſetzlichen Gebührenbeſtim⸗ 
mungen zu Unrecht angewendet werden wollen. Auf 
dem Standpunkte des Oberlandesgerichts, daß in dieſen 
Fällen die Anwendung des $ 4 GKG. ausgeſchloſſen 
iſt, ſtehen auch die Kommentare von Rittmann und 
Pfafferoth zum GKG. ſowie das Reichsgericht (Jur. 
Wſchr. 1897 S. 467), das aus den Motiven die 
Nichtanwendbarkeit des 8 4 GKG. nachweiſt. Es iſt 
aber auch anzunehmen, daß das Oberſte Landesgericht 
bislang dieſe Anſchauung geteilt hat; denn es hat 
(Samml. Bd. XV S. 343, 344) ausgeſprochen, daß 
der Mehr betrag der Beſitzveränderungstaxe über die 
Vergleichsgebühr den Charakter einer Beſitzverände⸗ 
rungsgebühr nach den Landesgeſetzen nicht verliert 
und deshalb für dieſen Mehrbetrag die Vorſchriften 
des bayeriſchen Gebührengeſetzes anwendbar ſind; 
ferner hat es (Samml. N. F. Bd. III S. 999) erklärt, 
daß die Verjährung des Anſpruchs auf die nach 8 101 
GKG. nach den Landesgeſetzen zu erhebende Gebühr 
nicht nach 8 5 GG., ſondern nach Art. 124 AG. 
z. BGB. erfolgt; damit hat es die Entſcheidung 
des Landgerichts, daß dieſer Mehrbetrag der landes⸗ 
geſetzlichen Gebühr keine Gebühr im Sinne des 
GKG. iſt, gebilligt. Wäre es der Anſicht geweſen, 
daß auf dieſen Mehrbetrag 8 4 GKG. anzuwenden 
iſt, ſo hätte es, da ja in dieſem Falle zweifellos 
das Oberlandesgericht als das zunächſt vorgeſetzte 
Gericht zur Entſcheidung über die Anfechtung des 
land gerichtlichen Beſchluſſes berufen geweſen wäre, 
ſeine Zuſtändigkeit verneint. 

Es kann ſich bei der Anſchauung des Oberlandes⸗ 
gerichts allerdings ergeben, daß, wenn gegen die nach 
dem GKG. und nach den landesrechtlichen Beſtim⸗ 
mungen angeſetzten Gebühren Erinnerungen oder Be⸗ 
ſchwerden erhoben werden, für die Entſcheidung der 
weiteren Beſchwerde in der einen Richtung die 
Oberlandesgerichte und in der anderen das Oberſte 
Landesgericht zuſtändig ſind; allein das kann nicht den 
Ausſchlag für die Anwendbarkeit des 8 4 GKG. auch 
auf die landesgeſetzlich beſtimmte Zuſatzgebühr geben, 
weil eben der Geſetzgeber für die in der bayeriſchen 
Gebührenordnung feſtgeſetzten Gebühren im Intereſſe 
der Einheit der Rechtſprechung an der Zuſtändigkeit 
des Oberſten Landesgerichts zur Entſcheidung über 
die weitere Beſchwerde feſtgehalten hat. Die An⸗ 
nahme, § 4 GKG. treffe auch die Zuſatzgebühr, würde 
in vielen Fällen dazu führen, daß die Entſcheidung, 
ob ſolche mit Recht angeſetzt werden kann, in letzter 
Inſtanz von den Oberlandesgerichten zu treffen iſt, 
was nach den Motiven vermieden werden wollte. 
Iſt aber 8 4 GKG. auf die Erinnerungen und Bes 
ſchwerden wegen des Anſatzes einer nach dem bayer. 
Geb. G. zugleich mit der Vergleichsgebühr aus 8 23 
GKG. zu erhebenden Gebühr nicht anwendbar, fo 
kann mangels anderer Beſtimmungen für das Ver⸗ 
fahren nur das bayer. Geſ. über das Gebührenweſen 
herangezogen werden. Soweit in dieſen die Ent= 
ſcheidungen den Gerichten überwieſen ſind, enthalten 
die Art. 44—53 die einſchlägigen Beſtimmungen. Die 
Gebühren, gegen deren Anſatz Erinnerungen vorge— 
bracht worden ſind, ſind nun allerdings bei einem 
Gerichte angeſetzt worden und nicht bei einem Notariat 
angefallen; dem Wortlaut der Art. 44 und 47 nach 
wäre allerdings das Verfahren nach Art. 44 und 46 
und nicht nach Art. 47 bzw. 49 einzuhalten. Allein 
es wird für die Frage, ob nicht doch Art. 47 maß⸗ 
gebend iſt, nicht darauf ankommen, ob die Gebühr 
tatſächlich bei einem Notariat zu Soll geſtellt worden 
iſt; entſcheidend wird der Charakter der Gebühr ſein. 
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Zu dieſem Schluſſe nötigen die erwähnten Ent⸗ 
ſcheidungen des Oberſten Landgerichts. Wenn auch 
in der erſterwähnten Entſcheidung nicht die Frage 
der Zuſtändigkeit zunächſt zu entſcheiden war, ſo hat 
es ſich doch um die Anwendbarkeit einer Beſtimmung 
des bayer Geb. G. gehandelt, die die Tätigkeit des Notars 
zur ausdrücklichen Vorausſetzung hat — Art. 49 der 
fr. Faſſung des Geb. G.; — in dem betreffenden Falle 
war aber auch nicht etwa ein Notar tätig geworden, 
ſondern es lag ebenfalls ein von dem Prozeßgerichte 
protokollierter Vergleich vor; gleichwohl hat das 
Oberſte Landesgericht für die nach Art. 112, 113 Geb. G. 
zu erhebende Gebühr die Vorſchriften des bayer. Geb. G. 
angewendet mit dem Hinweis darauf, daß der An⸗ 
wendung nicht der Umſtand entgegenſtehe, daß Art. 49 
bloß von dem Falle der Inanſpruchnahme der Tätig⸗ 
keit des Notars ſpreche, weil der Richter, der einen 
Vergleich über eine Immobiliarbeſitzveränderung proto⸗ 
kolliere, zugleich eine Art notarieller Beurkundung 
entwickele, ſo daß die analoge Anwendbarkeit des 
Art. 49 auf den Vergleich keinem Bedenken unterliege. 
Es iſt demnach offenſichtlich davon ausgegangen, daß 
in dieſem Falle nicht gerade die Tätigkeit des Notars 
Vorausſetzung der Anwendbarkeit des Art. 49 Geb. G. 
geweſen iſt; es hat vielmehr das Hauptgewicht darauf 
gelegt, daß es ſich um einen regelmäßig der Beur⸗ 
kundung durch einen Notar unterliegenden Vertrag 
handelte, welche Tätigkeit weggefallen war, weil das 
Gericht den Vergleich über die Eigentumsübertragung 
an dem Grundſtück zu Protokoll feſtgeſtellt hatte. Wenn 
aber die Anwendung einer die Tätigkeit eines Notars 
ausdrücklich vorausſetzenden Beſtimmung trotz der tat⸗ 
ſächlich nicht erfolgten Inanſpruchnahme der notariellen 
Tätigkeit als zuläſſig erachtet worden iſt, ſo iſt . 
abzuſehen, warum für die Anwendung des Art. 47 
Geb. G. der Anfall der Gebühr bei einem Notariat auch 
dann maßgebend ſein ſoll, wenn ein regelmäßig der 
notariellen Tätigkeit vorbehaltener Akt in Frage ſteht, 
dieſe Tätigkeit aber nur unterblieben iſt, weil das 
Prozeßgericht den die Anderung herbeiführenden Ver⸗ 
gleich zu gerichtlichem Protokoll feſtgeſtellt hat. Noch 
zweifelloſer aber für die oben ausgeſprochene Anſicht 
vn: die Entſcheidung vom 1. Dezember 1902 — 
F. Bd. III S. 999. — In dieſem Falle hat die 
Finanzbehörde ebenfalls die Zahlung einer Gebühr 
nach Art. 145, 146 des bayer. Geb. G. neben der Ver⸗ 
gleichsgebühr aus $ 23 GKG. verlangt. Der Zahlungs⸗ 
pflichtige hat Erinnerungen erhoben; das Landgericht, 
bei dem der Vergleich zu Protokoll gegeben worden 
war, erachtete dieſe Erinnerungen als Beſchwerde 
im Sinne des Art. 47 bayer. G. G. und gab ihnen 
ſtatt. Auf die weitere Beſchwerde der Finanzbe⸗ 
hörde hat das Oberſte Landesgericht materiell ent⸗ 
ſchieden. Das war aber nur dann möglich, wenn es 
die Annahme des Landgerichts, die Erinnerungen 
ſeien eine Beſchwerde im Sinne des Art. 47 Geb. G., 
gebilligt hat. Ausdrücklich verbreitet ſich zwar die 
Entſcheidung hierüber nicht; allein es ſteht doch außer 
Zweifel, daß es auch für die Frage ſeiner Zuſtändig⸗ 
keit die Richtigkeit der landgerichtlichen Anſchauung 
geprüft hat. Die landgerichtliche Auffaſſung über 
die Qualifikation der Erinnerungen war für das 
Oberſte Landesgericht nicht bindend; wenn die Finanz⸗ 
behörde mit Rückſicht auf ſie und im Hinblick auf 
Art. 49 Geb. G. ihre Beſchwerde als weitere Beſchwerde 
bezeichnet und dem Oberſten Landesgericht vorgelegt 
hat, ſo beſtand für dieſes kein Zwang, ſich mit der 
materiellen Entſcheidung zu befaſſen; wenn es der 
Anſicht geweſen wäre, daß er das Landgericht geirrt 
habe, daß es ſich nicht um Erinnerungen im Sinne 
des Art. 47 Geb. G. handelt und daß Art. 47 1. c. keine 
Anwendung finden könne, weil die Gebühr nicht bei 
einem Notariat zu Soll geſtellt worden iſt, ſo hätte 
es ſicher das Unzutreffende der landgerichtlichen An⸗ 
ſchauung und die unrichtige Bezeichnung der Be⸗ 
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ſchwerde als weitere Beſchwerde dargelegt und feine 
Unzuſtändigkeit ausgeſprochen. Denn feine Zuſtändig— 
keit wäre nicht gegeben geweſen, mag §4 GKG. oder 
Art. 46 des bayer. Geb. G. auf die Zuſatzgebühr zutreffen, 
weil mit Rückſicht darauf, daß auch in jenem Falle 
der Vergleich vor dem Landgericht als Prozeßgericht 
protokolliert und die Gebühr von dem Gerichtsſchreiber 
dieſes Gerichts zu Soll geſtellt worden iſt, die Beſchwerde 
gegen den landgerichtlichen Beſchluß als erſte Beſchwerde 
ſich dargeſtellt hätte, zu deren Verbeſcheidung ſowohl 
nach 8 568 CPO. in Verbindung mit 8 4 GKG. als 
nach Art. 46 Geb. G. das zunächſt fortgeſetzte Gericht, 
das Oberlandesgericht, berufen geweſen wäre. Im Anz 
ſchluſſe an die vom Oberſten Landesgericht in den 
erwähnten Entſcheidungen niedergelegten Ausführungen 
kommt auch das Oberlandesgericht zu der Anſchauung, 
daß die Erinnerungen gegen den Anſatz der landes⸗ 
rechtlichen Gebühren in vorliegenden Falle ſich als 
Beſchwerde im Sinne des Art. 47 des bayer. Geb.. 
darſtellen, und daß es deshalb zur Verbeſcheidung 
der Beſchwerde nicht zuſtändig iſt. (Beſchl. vom 
10. Dezember 1904). D. 


Landgericht München!. 


Eine zukünftige Eigentümerhypothek kann ſchon 
vor ihrer Eutſtehung gepfändet, die Pfändung kann 
aber nicht ins Grundbuch eingetragen werden. Die 
unter der Herrſchaft des bayer. Hypotheken⸗Geſetzes 
I Haupthypothek eingetragenen Nebenſachekautions⸗ 
ppothefen für Zinſen, Koſten und Schäden find nicht 
eigentümerhypothekfähig. Zum Grundbuchamte des 
Amtsgerichts M. I. Abt. A. f. Civilſ. ſtellte Rechts⸗ 
anwalt Dr. L. den Antrag, die zugunſten einer 
urteilsmäßigen Wechſelforderung der Firma M. zu 
290% 0 Mk. Samt Zinſen- und Vollſtreckungskoſten— 
anſchlag verfügte Pfändung derjenigen Eigentümer— 
hypothek, welche möglicherweiſe an Stelle einer 
im Grundbuche f. M. Bd. IV S. 373 Nr. 36 vor⸗ 
getragenen, zu einer Haupthypothek zu 335000 Mk. 
gehörigen Nebenſachekautionshypothek für Zinſen, 
Koſten und Schäden zu 33500 Mk. zur Entſtehung 
gelangt, ins Grundbuch einzutragen. Das Grund— 
buchamt lehnte dieſen Antrag mit der Begründung 
ab, daß die Pfändung einer zukünftigen Eigentümer— 
hypothek vor ihrer Entſtehung nicht ins Grundbuch 
eingetragen werden könne und daß die Nebenſache— 
kautionshypotheken nicht eigentümerhypothekfähig ſeien. 
Die gegen dieſe Verfügung eingelegte Beſchwerde wurde 
mit Beſchluß vom 23. Mai 1905 — Beſchw. Reg. 
Nr. 318/05 I — aus folgenden Gründen koſtenfällig 
zurückgewieſen: 

J. Eine zukünftige Eigentümerhypothek kann ſchon 
vor ihrer Entſtehung gepfändet), die Pfändung kann 
aber nicht in das Grundbuch eingetragen werden. 
Das bedingte Recht des Grundſtückseigentümers auf 
Erwerb einer Eigentümerhypothek iſt nicht dinglich, 
da es dem Beſteller der Hypothek und nicht dem 
jeweiligen Grundſtückseigentümer zuſteht. Es iſt auch 
kein Recht an der Hypothek, welches mit der 
Feſtſtellung, daß die der Höchſtbetragshypothek zu 
Grunde gelegte Forderung weder entſtanden iſt noch 
auch fernerhin entſtehen kann, einmal unter den 
Vorausſetzungen des 5 1163 BGB. zutage treten 
kann. Allein vorher iſt ein dingliches Recht, auch 
latent, nicht vorhanden. Erſt mit dem Zeitpunkt des 
§ 1163 kommt die Eigentümerhypothek zur Entſtehung. 
Dieſe Vorausſetzungen ſind aber hier nicht gegeben. 
Bis zu dieſem Zeitpunkt hat der Grundſtückseigentümer 
lediglich ein bedingtes perſönliches Recht, daß die 
Hypothek beim Ausfall der Forderung ihm als Eigen— 


) Hiezu Reichsgericht Bd. 51 S. 116 ff., Bd. 56 S. 15 und 


Jur. Wſchr. 1904 S. 365, 
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tümerhypothek zufällt. Vorher kann er mit dinglicher 
ſachenrechtlicher Wirkung über die zukünftige Eigen— 
tümerhypothek nicht verfügen. Solche Verfügungen 
zugunſten Dritter haben lediglich obligatoriſche 
Wirkung und ſind durch Eintragung ins Grundbuch 
dinglich nicht ſicherungsfähig. Der Pfändungs— 
gläubiger hat aber nicht mehr Rechte als der Grund— 
ſtückseigentümer. Dieſe Rechtsanſicht, welche das 
Kammergericht in ſtändiger Rechtſprechung — Jahrb. 
Bd. 14 S. 93; Bd. 22 S. 163; Bd. 26 S. 146; Bd. 28 
S. 141 — und zuletzt in feinem Beſchluſſe vom 
16. Januar 1905 — D. Jur. Ztg. 1905 S. 460, 461 — 
vertreten hat, hat das Grundbuchamt in zutreffender 
Weiſe ſeinem Beſchluſſe zu Grunde gelegt. Hievon 
abzugehen, beſteht für das Beſchwerdegericht um ſo 
weniger Veranlaſſung, als die Zulaſſung der Ein— 
tragung von Verfügungen mit obligatoriſcher Wirkung 
das Grundbuch unüberſichtlich machen und dem Weſen 
des Grundbuchrechts, der dinglichen Sicherung, wider— 
ſtreiten würde. Bei dieſer Rechtslage brauchen die 
Streitfragen, ob die Eigentümerhypothek als ſolche 
eine wirkliche Hypothek oder nur eine Eigentums— 
befugnis iſt und ob es mit Rückſicht auf die Vorſchrift 
des 840 Grundb. O. der vorherigen Eintragung des 
Eigentümerhypothekars bei einer Verfügung durch ihn 
bedarf, nicht weiter erörtert zu werden (v. Staudinger— 
Kober, Sachenrecht II. Aufl. 8 1163 Anm. 3 zu 
§ 1177 Anm. 13, Willenbücher, Liegenſchaftsrecht 5 40 
Grundb. O., Fuchs, Grundbuchrecht Bem. 3 zu § 1163, 
Oberneck, „Reichsgrundbuchrecht?“ Bd. I, III. Aufl. 
S. 652 ff., Turnau-Förſter II. Aufl. Bd. I S 1163 
Anm. 5.) 

II. Die unter der Herrſchaft des bayer. Hypotheken— 
geſetzes nach Maßgabe des S 43 dieſes Geſetzes 
(v. Henle⸗Gütl, Hyp. G S. 42 und 65) eingetragenen und 
nun übergeleiteten Nebenſachekautionshypotheken für 
Zinſen, Koſten und Schäden find nicht eigentümer— 
hypothekfähig. Das Grundbuchamt hat dieſe Frage 
trotz des Vorliegens des Pfändungsbeſchluſſes aus 
dem Rahmen des formellen und materiellen Grund— 
buchrechts mit Recht geprüft und verneint. Dieſe 
Kautionshypotheken find unſelbſtändige Belaſtungs— 
formen, bilden ein unſelbſtändiges Anhängſel der 
Hypothek, ſtehen und fallen mit dieſer und ſind unter 
der durch Art. 192 EG. z. BGB. geſchaffenen Ueber— 
leitung in ſelbſtändige Sicherungshypotheken nicht 
übergeleitet worden. Sie ſind — inſoweit ſich die 
Zinſen- und Koſtenkaution auf die nunmehr von der 
geſetzlichen Haftung umſpannten Nebenleiſtungen bezieht 
— 5 1115, 1178 BGB. — an ſich gegenſtandslos 
geworden; inſoweit ſie aber weitergehende Anſprüche 
umfaſſen, benimmt ihnen die für Nebenleiſtungen 
getroffene Beſtimmung des 8 1178 BGB. die Fähigkeit, 
zur Eigentümerhypothek zu werden. Für die nicht 
gleich, ſondern ähnlich gelagerten Koſtenkautionen 
des ſächſiſchen Rechts hat das Oberlandesgericht Dresden 
mit Beſchluß vom 21. Januar 1902 in demſelben Sinne 
entſchieden. (Rechtſprechung der Oberlandesgerichte 
Bd. 4 S. 160. Ebenſo Reinhard im Zentralblatt für 
freiwillige Gerichtsbarkeit Bd. 2 S. 467 ff.; S. 476, 
Oberneck a. a. O. S. 714 ff.; hiezu Kretzſchmar, Ein 
führung in das Grundbuchrecht Bd. I S. 237, 238.) 
Der gegenteiligen von Kober in Seuffert's Bl. f. AA. 
Bd. 70 S. 286 und von Steiner in ſeinem Zwangs— 
verſteigerungsgeſetze S. 106 vertretenen Anſicht hat 
ſich das Beſchwerdegericht nicht angeſchloſſen. Dieſe 
Kautionshypotheken hatten altrechtlich keine ſelbſtändige 
Bedeutung. Bei Errichtung des Hypothekbeſtellungs— 
vertrages haben die Vertragsteile nicht daran gedacht, 
ihnen eine ſelbſtändige, von der Haupthypothek un— 
abhängige Bedeutung zu geben. Wohl ſpricht Art. 192 
EG. z. BGB. nicht von ſelbſtändigen und unſelb— 
ſtändigen Pfandrechten und Planck führt zu Art. 192 
EG. z. BGB. in Anm. 4 b aus, daß der Wille der Ver⸗ 
tragsteile für die Ueberleitung belanglos ſei. Allein 
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die Ueberleitung darf nicht dazu führen, daß die von der Pfordten S. 190) Anträge auf abwei⸗ 


bisherigen, wohlerworbenen Rechte des Immobilien⸗ 
kredits geſchädigt und durch die Schaffung einer 
Eigentümerhypothek aus einer bisher unſelbſtändigen 
Hypothekberechtigung die Rangverhältniſſe dergeſtalt 
verſchlechtert werden, daß durch die Einſchiebung der 
Eigentümerhypothek in eine Nebenſachekautionshypothek 
die nachſtehenden Hypotheken im Befriedigungs-⸗ 
effekte um eine Rangſtelle zurückgeſchoben werden!)). 
Mitgeteilt von Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


Aus den amtlichen Blättern. 


Reichsgeſetzblatt: Nr. 14 S. 240. Bek. v. 14. IV. 05, betr. den 
Schutz von Erfindungen uſw. auf der Ausſtellung der Münchener 
Vereiniaung für angewandte Kunſt. — Nr. 17 S. 251. Geſ. v. 
14. IV. 05, betr. Aenderung des Geſ. ü. d. Beurk. des Perſonenſtands 
und der Ebeſchließung. (Aenderung des § 23). — Nr. 20 S. 317. 
Bek. v. 15. V. 05, betr. die Bildung von Weinbaubezirken. 

Geſetz⸗ und Verordnungsblatt: Nr. 23 S. 317. VO. v. 24. 1v. 05, 
betr. die Befähigung zur Anſtellung im höheren Bibliotbeldienſte. — 
Nr. 25 S. 461. VO. v. 5. V. 05, betr. die Anlegung von Gemeinde— 
und Stiftungsgeldern. — Nr. 26 S. 465. VO. v. 7. V. 05, betr. 
Voll z. des Geſ. über die Bekämpfung der Reblaus. VO. v. S. V. 05, 
betr. Forſtfrevel im Reg.-Bez. Oberbayern. — Nr. 27 S. 471. VO. 
v. 10. V. 05, betr. die Gründung, Leitung und Beaufſichtigung von 
Erziebungs und Unterrichtsanſtalten. 

Juſtizminiſterialblatt: Nr. 7 S. 645. Bek. v 2. III. O05, betr. Vor⸗ 

bedingungen für den mittl. Finanzdienſt. — S. 648. Bek. v. 27. 11I. 05, 

betr. Vollſtreckung der über Mannſchaften des Beurlaubtenſtandes 

verhängten Disziplinarſtrafen. — S. 649. Bek. v. 6. IV. 05, betr. 

Auslieferungen a. d. Ver. Königr. von Großbritannien und Irland 

nebſt den brit. Kolonien und ausw. Beſitzungen. — S. 662. Bek 

v. 8. IV. 05, betr. Benachr. der Pfarrämter von den Subneterminen 

in Ebeſachen. — S. 668. Bek. v. 9. IV. 05, betr. Anl. d. Grundb. 

in der Pfalz. — Nr. VIII S. 681. Bek. v. 29. III. 05, betr. die 

Militär- und Gend.-Penſion für die im Zivild. angeſtellten Militär— 

und Gend.⸗Penſionäre. — S. 681. Bek. v. 22. IV. 05, betr. das 

ſchweiz. Zentralpolizeibureau in Bern. — S. 684. Bek. v. 9. V. 05, 

betr. Anl. d. Grundb. in der Pfalz. — S. 685. Bek. v. 15. V. 05, 

betr. Auslieferungsverkehr mit der Schweiz. 


Literatur. 


Steiner, Anton, Amtsrichter in München. Geſetz über 
die Zwangs verſteigerung und Zwangsver— 
waltung vom 24. März 1897 unter beſonderer Be— 
rückſichtigung des bayr. Ausführungs-Geſetzes und der 
einſchlägigen Vollzugsvorſchriften erläutert. München 
1905, J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) 1. und 
2. Lieferung. Broſch. 3 Mk. 

Die beiden Lieferungen umfaſſen die SS 1 bis 81 
des Zwangsverſteigerungsgeſetzes; die Vollendung des 
Buches iſt in Bälde zu erwarten. Der Verfaſſer hat 
ſich das Ziel geſetzt, eine erſchöpfende Erläuterung 
des Geſetzes in gedrängter Form zu bieten. Es iſt 
ihm auch gelungen, auf verhältnismäßig kleinem 
Raume viel zu bieten. Trotz aller Kürze hat er keine 
irgendwie bedeutſame Frage außer acht gelaſſen. Auch 
in der Berückſichtigung der Literatur und Rechtſprechung 
hat es der Verfaſſer ſehr genau genommen, ſo daß 
ſein Buch bedeutend reichhaltiger geworden iſt, wie 
etwa die auf ähnlichen Grundſätzen aufgebaute Dar— 
ſtellung von Altmann. Die Beſonderheiten der 
bayeriſchen Geſetzgebung ſind in den Erläuterungen 
zu den einzelnen Paragraphen, ſoweit nötig, berück— 
ſichtigt; regelmäßig iſt auch eine kurze auf das bis— 
herige Recht verweiſende Bemerkung vorangeſtellt. 
Sachlich laſſen die Ausführungen durchweg erkennen, 
daß der Bearbeiter ein erfahrener Praktiker iſt, der 
längere Zeit in Verſteigerungsſachen tätig geweſen 
iſt. Bemerkenswert iſt z. B., daß auf S. 125 und 127 
gegen eine vielfach vertretene Meinung (aber in Ueber— 
einſtimmung mit Fiſcher-Schaefer S. 280 und 


1) Dieſe zwei Rechtsfragen werden vorausſichtlich im Wege der 
weiteren Beſchwerde fur die bayer. Praris vom Oberſten Landes- 
gerichte endgültig entſchieden werden. Allein fie ſind rechtlich und 
wirtſchaftlich von folder Bedeutung, daß einſtweilen die Mitteilung 
der Entſcheidung der Mittelinſtanz angezeigt erſchien. 


zu billigen iſt. 


= — —— mm Ä —vytꝛͤ0..— 4ꝛ¶z— mm nn Ua — —̃ — . .. — — vl — — 


chende Verſteigerungsbedingungen nach der Aufforde⸗ 
rung zur Abgabe von Geboten für unzuläſſig erklärt 
werden. Es iſt klar, zu welchen Unannehmllichkeiten 
für den Verſteigerungsbeamten die gegenteilige Auf— 
faſſung führen müßte, die jedem Beteiligten die Mög⸗ 
lichkeit gibt, das Verſteigerungsgeſchäft endlos hinaus⸗ 
zudehnen. Aus dem nämlichen Grund iſt es auch 
freudig zu begrüßen, daß (S. 125, 127) für ſchriftlich 
eingereichte Abänderungsanträge öffentliche Beglaubi— 
gung gefordert wird. 

Von beſonderem Intereſſe iſt auch die Stellung: 
nahme des Buches zu mehreren Fragen, die durch die 
Einſchiebung des Notars in das Verfahren nahegelegt 
werden. Auf S. 25 iſt z. B. erörtert, wie es mit der 
Beſtellung des Zuſtellungsvertreters in Bayern zu 
halten fein wird. Bei der Beſprechung des § 33 
(S. 77) wird der in Nr. 9 dieſer Zeitſchrift S. 211 
vom Berichterſtatter behandelten Frage gedacht, ob 
der Notar die Verſagung des Zuſchlags auch ausſprechen 
kann, wenn ſie als Aufhebung des Verfahrens wirkt; 
ſie wird bejaht, was trotz mancher theoretiſcher Be— 
denken im Intereſſe glatter Abwickelung des Verfahrens 
Für die Form der vom Notar abzu— 
faſſenden Verſteigerungsprotokolle werden mit Recht 
die Vorſchriften der CPO. als ausſchließlich maßgebend 
erklürt (S. 156 f.). 

Die Beſprechung der 3. Lieferung wird vielleicht 
noch zur Erörterung einiger weiterer Einzelheiten 
Anlaß geben. von der Pfordten. 


v. Neiſenegger⸗ Schmidt, Gerichtskoſtengeſetz 
nebſt den Gebühren ordnungen für Ge⸗ 
richtsvollzieher ſowie für Zeugen und 
Sach verſtändige. Mit Erläuterungen, Gebühren⸗ 
tarif, Anhang und Sachregiſter als dritte Auflage 
der Handausgabe des Gerichtskoſtengeſetzes von 
Miniſterialrat A. von Reiſenegger, bearbeitet von 
Hermann Schmidt, Regierungsrat im Kgl. bayer. 
Staatsminiſterium der Finanzen. München 1905. 
C. H. Beck'ſche Verlagsbuchhandlung (Oskar Bed). 
Preis gebd. Mk. 2.40. | 


Die dritte Auflage dieſes allgemeinen beliebten 
Handbuches ſtellt ſich als eine vollſtändige Neubear— 
beitung dar. Nicht nur ſind die bisherigen An— 
merkungen zu den einzelnen Geſetzesſtellen einer ſorg⸗ 
fältigen Ueberprüfung unterzogen worden, ſondern 
wir finden auch bei faſt allen Teilen des Buches eine 
begrüßenswerte Vermehrung der Erläuterungen, welche 
dem Stande der neueſten Rechtſprechung und den für 
Bayern maßgebenden Miniſterialerlaſſen ſachverſtän⸗ 
digſt Rechnung tragen. So insbeſondere bei den 
ſchwierigen Beſtimmungen über Wertsberechnung, 
dann über die Koſtenpflicht, die Koſtenhaftung Dritter 
u. a. Eine höchſt willkommene zeitgemäße Beigabe 
aber bringt der Anhang in der Auslegung der Ver⸗ 
ordnung vom 17. November 1902, die Gebühren für 
ärztliche Dienſtleiſtungen bei Behörden betreffend. 
Wer nur immer mit dieſen ſchwer verſtänd lichen Vor⸗ 
ſchriften zu tun gehabt hat, wird den hohen Wert 
dieſer Arbeit genügend zu würdigen wiſſen. Es kann 
daher das Buch, welches bei angemeſſenem Preiſe die 
bekannte gute und handliche Ausſtattung des C. H. 
Beck'ſchen Verlags ziert, allen Intereſſenten, dem Prak⸗ 
tiker, welcher tagtäglich mit dem gerichtlichen Koſten⸗ 
weſen beſchäftigt iſt, ſowohl als auch dem Richter 
und nicht zuletzt den im Vorbereitungsdienſt Befind⸗ 


lichen nur aufs Beſte empfohlen werden. 
Wochinger. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 


Eigentum von J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 
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l verboten, 


Das Urteil 1 werden können. In ſolchen Fällen 
wird zuweilen der Verſuch gemacht, dem Antrag 


im Koſtenpunkte bei Zurücknahme der Klage.) des Beklagten entgegenzutreten, und es ift dem 


Von Landgerichtsrat Friedrich Degg in Würzburg. auch ſchon in der Weiſe ſtattgegeben worden, daß 
g . = die bis zum Antrag des Beklagten entſtandenen 
Die Zurücknahme der Klage verpflichtet den Koſten dem Kläger, die durch den Antrag ſelbſt ver⸗ 
Kläger, die Koſten des Rechtsstreits zu tragen, urſachten aber dem Beklagten auferlegt worden find. 
ſofern nicht über ſie bereits rechtskräftig erkannt Man ſagt: Hätte der Beklagte ſeine Anſprüche 
iſt. Dieſe Verpflichtung tritt mit der Zurück- auf das richtige Maß beſchränkt, jo wäre ein Urteil 
nahme kraft Geſetzes ein, ohne daß es eines be- im Koſtenpunkt nicht nötig geweſen. Der Kläger, 
ſonderen Ausſpruches . Da aber der Be- der nur die unbegründeten Anſprüche des Be⸗ 
klagte den Anſpruch auf Erſtattung der ihm er⸗ klagten nicht anerkennen will, hat dem Beklagten 
wachſenen Koſten nur auf Grund eines zur zur Stellung ſeines Antrags keine Veranlaſſung 
e geeigneten Titels geltend gegeben. Die Anrufung des Gerichts iſt hier 
machen kann (CPO. 8 104), jo iſt die Verpflich⸗ ebenſo überflüſſig wie die Erhebung der Klage 
tung des Klägers auf Antrag des Beklagten durch im Falle des § 93 der CPO. Die unnötiger: 
Urteil auszusprechen (CPO. 5271 Abſ. 3). Allein weiſe verurſachten Koſten können daher nicht dem 


zu dieſem Urteil kommt es nicht immer und 
namentlich dann nicht, wenn die Zurücknahme an ſondern nur dem Beklagten auferlegt 


| 
| 
| 
der Klage nicht in der mündlichen Verhandlung z N 
erklärt wird, ſondern durch Zuſtellung eines Schrift— Ta 1105 ee der Br 1 
ſatzes erfolgt (CPO. $ 271 Abſ. 2). Der Kläger Nabe rue 1 ihre rechtliche 
weiß, daß er die Koſten zu tragen hat, und er— . ung a 2 Dr We Recht 5 
bietet ſich, die dem Beklagten erwachſenen Koſten an tern 109 e Fladen 05 
ohne Urteil zu erſtatten. Der Beklagte aber hat, hinſichtlich der a un nn age er 5 
wenn an der Zahlungsfähigkeit und an dem guten Zurücknahme von Rechtsmitteln (Berufung 9 
Willen des Klägers nicht zu zweifeln iſt, kaum 9 515 il 15 1 3 15 
einen Grund, von ſeinem Rechte ſofort Gebrauch 1 11 0 1 1 8 > Umſtande 5 
jj zunächſt nur die Erſtattung der Koſten betreffen, 
6. 
| 


Koſten, dann erliſcht jedes Intereſſe des Beklagten, 
auf die Entſcheidung über die Koſtenpflicht einen 
ein Urteil im Koſtenpunkt zu erwirken. Zum Einfluß ansüben Tonnen. Co. fon Gaupp⸗ 


Urteil kommt es nur dann, wenn der Kläger die Stein:) „Ob der Kläger über die Koſten eine 


Zahlung verweigert, ſei es, daß er nicht bezahlen 
Erklärung abgibt oder nicht, iſt gleichgültig, ſie 
Ian, Der Dan er ucE Deranlen tull., =eruit könnte weder als Titel zur Feſtſetzung genügen, 


fich nun der Kläger darauf, daß der Beklagte 
da in der bloßen Uebernahme kein Vergleich liegt, 
JJV noch die Grundlage eines Anerkenntnisurteils 


erſtattungsfähig feien, und iſt dieſe Behauptung h | 

bilden“. Es handelt ſich hier aber nur um die 
. dann drängt fh die Frage auf, ob Koſtenerſtattungspflicht als ſolche, nicht um die 
er Beklagte mit ſeinem Antrag, die Koſtenpflicht Höhe der Koften. Ebenda heißt es bei der Zurück 


des Klägers durch Urteil auszusprechen, nicht un: 
nötigerweiſe die Hilfe des Gerichts in Anſpruch nahme der Berufung: ?) „Aber die Zuläſſigkeit 


nimmt und dem Kläger neue Koſten verurſacht, 
die bei richtiger Bemeſſung der Anſprüche hätten 


3 Die 1 für das Deutſche Reich 
7. Aufl. 8 271 v 


) Vgl. hiezu die Mitteilung auf S. 209 f. dieſer Nummer. 5 a. O. § 515 IV. 
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gehindert, daß die Sache ſelbſt erledigt und die Peterſen-Anger ') und von Wilmowski⸗Levy Mfudet 
Koſten bezahlt find“. Dabei iſt jedoch zu be= ſich darüber nichts. Man wird nicht fehl gehen, 
rückſichtigen, daß die Folgen der Zurücknahme wenn man dieſes Schweigen dahin auslegt, daß 
bei der Berufung nicht bloß die Koſten, ſondern der Frage der Koſtenhöhe ein Einfluß auf die 
auch die Hauptſache (Verluſt des Rechtsmittels) Entſcheidung über die Koſtenpflicht nicht beige: 
betreffen, ſodaß ein Intereſſe des Beklagten an meſſen wird. 
der Erwirkung eines Urteils auch dann vorhanden 2. Die eingangs dargeſtellte Auffaſſung will die 
iſt, wenn die Koſten bezahlt find"). im 8 271 der CPO. ausgeſprochene Koſtenpflicht 
Struckmann-Koch!) bemerkt zur Zurücknahme des Klägers im Wege einer analogen Anwendung 
der Klage: „Der Antrag (d. i. des Beklagten auf | des § 93 der CPO. einſchränken. Es iſt daher 
Erlaſſung eines Urteils im Koſtenpunkt) iſt uns zunächſt die au dieſer letzteren Beſtimmung 
beſchränkt zuläſſig, ſofern nur überhaupt Koften feſtzuſtellen. § 93 lautet: „Hat der Beklagte 
dem Beklagten erwachſen und noch unberichtigt nicht durch ſein Verhalten zur Erhebung der 
find.” Dabei wird auf eine Entſcheidung des Klage Veranlaſſung gegeben, jo fallen dem Kläger 
Reichsgerichts vom 22. März 1895 (Juriſtiſche die Prozeßkoſten zur Laſt, wenn der Beklagte den 
Wochenſchrift, Jahrg. 1895 S. 198 Nr. 4) und Anſpruch ſofort anerkennt.“ Der Grundgedanke 
eine Entſcheidung des Oberlandesgerichts Nürnberg dieſer Beſtimmung läßt ſich in dem Satze zu: 
vom 17. Mai 1882 (Zeitſchrift für deutſchen ſammenfaſſen: Wer die Rechtshilfe unnötiger: 
Zivilprozeß Bd. 6 S. 151) hingewieſen. Die | weile zur Erreichung eines Zweckes in Anſpruch 
Entſcheidung des Reichsgerichts, die übrigens durch nimmt, den er außergerichtlich hätte erreichen können, 
den Beſchluß der vereinigten Zivilſenate an muß die Koſten auch dann tragen, wenn er mit 
21. Juni 1902 (Entſch. Bd. 51 Nr. 2 S. 5) ſeinem Anſpruch ſiegt. 4) 8 93 bildet daher 
überholt iſt, ſpricht aus, daß auch die Koſten der nur ſcheinbar eine Ausnahme von der Regel, daß 
Vorbereitung einer Widerklage dem Kläger, der die unterliegende Partei die Koſten des Rechts⸗ 
die Klage zurückgenommen hat, zur Laſt fallen, ſtreits zu tragen hat (EPD. § 91), in Wahrheit 
ſteht alſo mit unſerer Frage in keinem Zuf 
hang. Die Entſcheidung des Oberlandesgerichts dieſer Regel zugrunde liegt, 0 Die im 
Nürnberg behandelt die Zurücknahme einer Be- Prozeſſe gewährte Rechtshilfe er folgt auf Koſten 
rufung. Der Prozeßbevollmächtigte des Beklagten | desjenigen, der fie veranlaßt hat.) Der dem 
und Berufungsführers hatte unter Widerſpruch 8§ 93 zugrunde liegende Rechtsſatz iſt zweifellos 
des Gegners behauptet, der Prozeßbevollmächtigte der Ausdehnung auf andere Fälle fähig, und es 
des Klägers für die erſte Inſtanz habe erſt nach iſt auch eine ſolche Ausdehnung durch die Prozeß⸗ 
Empfang der Berufungszurücknahme die Anwalts- ordnung nicht ausgeſchloſſen)). Nur darf dabei 
beſtellung für die zweite Inſtanz dem Anwalt der Grundgedanke der Analogie, daß nur für 
dieſer Inſtanz zur Unterſchrift und beſchleunigten weſensgleiche Tatbeſtände gleiches Recht gelten 
Zuſtellung überſendet, daher ſeien die Koſten diefer ſoll, nicht außer Acht gelaſſen werden. Es muß 
Anwaltsbeſtellung dem Berufungsführer nicht zur | daher in § 93 Weſentliches und Unweſentliches 
Laſt zu legen. Das Oberlandesgericht erkannte geſchieden werden. 
dem Antrag des Klägers entſprechend, daß der | Unweſentlich iſt, daß gerade dem Kläger die 
Beklagte feines Rechtsmittels verluſtig und ver- Koſten auferlegt werden, obgleich der Beklagte 
pflichtet ſei, die durch dieſes entſtandenen Koſten unterliegt; es ließen ſich auch die Rollen ver⸗ 
zu tragen. Die Gründe führen aus, es finde fi) tauſchen.) Ohne Bedeutung iſt, daß es ſich um 
weder in § 243 (nun $ 271) noch in $ 476 (nun die Hauptſache handelt; § 93 läßt ſich auch auf 
§ 515) eine Beſchränkung des Inhalts, daß die den Koſtenerſtattungsanſpruch anwenden, bei dem 
hier vorgeſehenen Urteile nur dann beantragt der Erſtattungsberechtigte an die Stelle des Klägers 
werden dürften, wenn der Berufungskläger ſich 5 


und Notwendigkeit des Urteils wird nicht dadurch] anderen Kommentaren, wie von Seuffert.) 
| 


weigerte oder zögerte, die dem Gegner entſtandenen 
Koſten auf gütlichem Wege zu bezahlen. Der 
Antrag des Berufungsbeklagten ſei nur in dem 
Falle unberechtigt, wenn entweder gar keine Koſten 
auf feiner Seite erwachſen wären, oder der Be: 
rufungskläger die Koſten vor der Antragſtellung 


1) Kommentar zur e eee 9. Aufl. zu 
8 271 und 8. Aufl. zu § 5 

2) Die e für das Deutſche Reich 
4. Aufl. zu 88 271 u. 515. 

) Die Zivilprozeßordnung 7. Aufl. zu 8 243 (nun 
271) und 476 (nun 515). 

6) Planck, Lehrbuch des deutſchen Zivilprozeßrechts, 


Bd. 1 S. 382. 
bezahlt hätte. a 5) Planck a. O. S. 379; e a. O. zu 8 91 
Unſere Frage wird weder bei Gaupp⸗Stein Anm. 1: Struckmann-Koch a zu § 93 Anm. 1. 
noch bei Struckmann-Koch erwähnt. Auch 1 7 Wach. ‚Handbud des ven Zivilprozeßrechts 
Bd. 1 2, 
1) Entſcheidung des Reichsgerichts vom 2. 1 5 and a. 10. S. 382; Gaupp⸗Stein a. O. 8 271 
1899, Juriſtiſche Wochenſchrift, Jahrg. 1900, S. 71 Nr. 4. V 2; aber auch $ 91 III 8 93 I und Mannherz in den 


2) Die Zivilprozeßordnung für das Deutſche Deich | Beiträgen zur Erläuterung des deutſchen Rechts 49. Jahr: 
8. Aufl. 8 271 Anm. 6 Abi. 4. gang S. 80. 
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tritt. Dies iſt allgemein anerkannt. Streit beſteht [des Koſtenrechts) iſt zwar nicht ausgeſchloſſen, 


nur darüber, wann man ſagen kann, daß der 
Erſtattungspflichtige zur Einleitung des Verfahrens 
keine Veranlaſſung gegeben hat.) Unwdeſentlich 
iſt ferner, ob die Vorausſetzungen des § 93 
für den ganzen Anſpruch oder nur für einen 
Teil zutreffen; die Anwendung des § 93 kann 
zu einer Koſtenteilung führen, die auch nach Prozeß— 
abſchnitten erfolgen kann.“) 

Weſentlich dagegen iſt, daß der Verpflichtete 
den Anſpruch ſofort anerkennt,) und daß er nicht 
durch ſein Verhalten zur Erhebung der Klage 
Veranlaſſung gegeben hat. Denn nur in dieſem 
Falle hat der Berechtigte die Hilfe des Gerichts 
unnötigerweiſe in Anſpruch genommen. Die Auf: 
gabe des Gerichts beſteht hauptſächlich in der Ent⸗ 
ſcheidung von Streitigkeiten. Inſoweit alſo der 
Verpflichtete einen Anſpruch beſtreitet, iſt das Ein⸗ 
greifen des Gerichts nötig und die Anwendung 
des § 93 ausgeſchloſſen. Für das Koſtenfeſtſetzungs— 
verfahren folgt hieraus: Von einer Anwendung 
des § 93 kann nur dann die Rede ſein, wenn 
der Erſtattungspflichtige den Anſpruch des Be— 
rechtigten anerkennt. Wird der Erſtattungsanſpruch 
teilweiſe anerkannt und teilweiſe beſtritten, dann 
iſt $ 93 nur hinſichtlich des anerkannten Betrags 
anwendbar, während im übrigen die allgemeine 
Regel des 8 91 bezw. 92 Platz greift. Hat 
alſo im Falle der Zurücknahme der Klage der Kläger 
die Erſtattungsanſprüche des Beklagten, ſoweit 
je nach den Grundſaͤtzen der Koſtenerſtattung 
begründet ſind, anerkannt und befriedigt oder doch 
zu befriedigen ſich erboten und nur die unbe: 
gründeten Anſprüche beſtritten, ſo ſind auf den 
Antrag des Beklagten zwar die zu erſtattenden 
Koſten auf den begründeten Betrag feſtzuſetzen, 
die Koſten des Feſtſetzungsverfahrens aber ſämtlich 
dem Beklagten aufzuerlegen. Die Koſtenpflicht 
des Beklagten beruht dabei nicht ausſchließlich,“) 
ſondern nur hinſichtlich des anerkannten Betrags 
auf § 93, hinſichtlich des beſtrittenen dagegen 
auf $ 92 der CPO. 

Ob aber die erwähnten Tatſachen die analoge 
Anwendung dieſer Beſtimmungen auch für das der 
Koſtenfeſtſetzung vorausgehende Urteil nach $ 271 
Abſ. 3 der CPO. rechtfertigen, hängt von der 
Bedeutung ab, die dem Urteil im Sinne dieſer 
Beſtimmung beizumeſſen iſt. 

3. Nach 8 271 Abi. 3 der CPO. ift der 
Kläger verpflichtet, die Koſten des Rechtsſtreits 
zu tragen, ſofern nicht über ſie bereits rechts⸗ 
kräftig erkannt iſt. Eine Einſchränkung dieſer 
Regel durch die Anwendung anderer Beſtimmungen 


i) Seuffert, a. O. zu § 105 Anm. 1f. 
) Entſcheidung des Reichsgerichts vom 27. Oktober 
1887 Bd. 19 Nr. 88 S. 430. 
) Und erfüllt, die bloße Anerkennung genügt nicht. 
Wach. a. O S. 20 Anm. 18. 

) Wie man nach Peterſen-Anger a. O. zu § 105 
Anm. 6 meinen könnte. 


——— ä— — — — l . —¾: — ä—ü4ͤ—— ——— —¶kb—— — nn nn 


aber doch nur dann zuzulaſſen, wenn es mit dem 
Inhalt des § 271 und ſeiner Stellung im Syſtem 
der Zivilprozeßordnung in Einklang zu bringen iſt. 

Die Zivilprozeßordnung gibt keine vollſtändige 
Regelung der Koſtenfrage, unterſcheidet aber inner: 
halb ihrer Beſtimmungen ſcharf zwei Streitpunkte: 
die Koſtenpflicht und die Höhe der zu erſtattenden 
Koſten. Die Koſtenpflicht (CPO. SS 91—102) 
umfaßt alle Koſten, die den Parteien im Rechts— 
ſtreit erwachſen ſind. Die Entſcheidung über die 
Koſtenpflicht beſagt daher zweierlei: daß der 
Koſtenpflichtige die Koſten, die er aufgewendet 
hat, endgültig ſelbſt zu tragen, und daß er die 
Koſten, die dem Gegner erwachſen ſind, dieſem 
zu erſtatten hat.?) Auch ſoweit es ſich um die 
Koſtenerſtattung handelt, befaßt ſich die Ent— 
ſcheidung nur mit der Verpflichtung als ſolcher, 
nicht mit der Höhe der zu erſtattenden Koſten. 
Die Höhe der Koſten iſt in einem beſonderen 
Verfahren, dem ſog. Koſtenfeſtſetzungsverfahren 
(CPO SS 104 ff.) zu behandeln.“) Die Entſcheidung 
über die Koſtenpflicht bildet natürlich die Voraus— 
ſetzung und Grundlage für die Koſtenfeſtſetzung, 
bei der die erſtere Entſcheidung nur in den von 
ihr offen gelaſſenen Punkten (ob Koſten erwachſen 
ſind, ob ſie unter die Koſtenpflicht fallen, und 
ob ſie zur zweckentſprechenden Rechtsverfolgung 
oder Rechtsverteidigung notwendig waren, CPO. 
§ 91) zu ergänzen iſt. Der verſchiedenen Be— 
deutung beider Entſcheidungen entſprechen auch die 
Verſchiedenheiten des Verfahrens. Ueber die 
Koſtenpflicht wird im regelmäßigen Verfahren nach 
obligatoriſcher mündlicher Verhandlung durch Urteil 
erkannt; Beweisaufnahme und Beweiswürdigung 
unterliegen den allgemeinen Grundſätzen. Die Feſt— 
ſetzung der Koſten dagegen kann ohne mündliche 
Verhandlung, ja ohne Gehör des Gegners ſtatt— 
finden; die Entſcheidung erfolgt durch Beſchluß; 
zur Berückſichtigung eines Anſatzes genügt, daß 
er glaubhaft gemacht iſt. Nur das Rechts— 
mittel der ſofortigen Beſchwerde iſt, wenigſtens 
für unſeren Fall, gleichmäßig zugelaſſen (CPO. 
§§ 105, 99 Abſ. 3). 

Das Urteil des $ 271 Abſ. 3 hat gegenüber 
anderen Entſcheidungen, die ſich mit der Koſten— 
pflicht befaſſen, nur das Beſondere, daß es lediglich 
im Intereſſe des Beklagten und nur auf ſeinen 
Antrag ergeht. Dem Inhalt nach ſtimmt es mit 
ihnen überein. Es umfaßt daher ebenfalls alle 
Koſten des Rechtsſtreits und ſpricht folgeweiſe, 
aber nicht ausſchließlich, auch die Verpflichtung 


) Z. B. CPO. 8 95, Gaupp-Stein a. O., $ 271 
V2; zu CPO. 8 344 Gaupp⸗Stein II und Seuffert 
Anm. 1 a. E.; vgl. auch die Entſcheidung des Ober— 
landesgerichtes Colmar vom 30. Oktober 1901 (Das 
Recht 1903 S. 131 Nr. 678). 

2) Planck a. O. S. 384. 

2) Beſchluß des Oberlandesgerichts Celle vom 
3. Januar 1901 (Rechtſprechung der Oberlandesgerichte 
Bd. 2 S. 163). 
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des Klägers aus, die dem Beklagten erwachſenen 
Koſten zu erſtatten. Hienach iſt es ſchon an ſich 
bedenklich, Tatſachen, die nur die Erſtattung der 
Koſten betreffen, einen Einfluß auf die Entſchei— 
dung über die Koſtenpflicht beizumeſſen, es müßte 
denn ſein, daß dieſe Tatſachen zugleich das recht— 
liche Intereſſe an der Erwirkung eines Urteils 
hinfällig machen und den Antrag des Beklagten 
nicht bloß als unnötig (CPO. § 93), ſondern 
als unzuläſſig erſcheinen laſſen. So z. B. wenn 
die dem Beklagten erwachſenen Koſten bezahlt oder 
dem Beklagten Koſten (nicht zu verwechſeln mit: 
erſtattungsfähige Koſten) überhaupt nicht erwachſen 
ſind. In dieſem Falle würde es an einem des 
Rechtsſchutzes bedürftigen Intereſſe “) des Beklagten 
fehlen. Ein ſolches iſt auch für den Antrag des 
5 271 Abſ. 3 notwendig. Nur darf dies nicht 
mißverſtanden werden. Das Geſetz geht von der 
Annahme aus, daß der Beklagte ein Intereſſe an 
der Erwirkung eines Urteils hat. Der Beklagte 
braucht daher nicht nachzuweiſen, daß ihm ein 
ſolches Intereſſe zur Seite ſteht, wohl aber muß 
es dem Gegner geſtattet fein, ſeinerſeits den Nach⸗ 
weis zu führen, daß der Beklagte ein Intereſſe 
nicht hat und nicht haben kann. In dieſem Sinne 
iſt wohl auch zu verſtehen, was das Oberlandes— 
gericht Nürnberg in den Gründen der unter Ziffer 1 
erwähnten Entſcheidung zu dieſem Fall bemerkt. 

Auch inſoweit, als das Urteil die Koſten— 
erſtattung betrifft, ſtellt es nur die Verpflichtung 
an ſich, nicht die Höhe der zu erſtattenden Koſten feſt.“) 
Ueber die Höhe der Koſten entſcheidet erſt der nad): 
folgende Koſtenſeſtſetzungsbeſchluß. Der weſentliche 
Unterſchied, der ſich hieraus für den Inhalt des 
Urteils und des Beſchluſſes ergibt, iſt gerade für den 
hier erörterten Fall von Bedeutung, in dem der von 
dem Beklagten berechnete Koſtenbetrag zum Teil 
anerkannt, im übrigen aber unbegründet iſt. 
Während es ſich im Koſtenfeſtſetzungsverfahren 
darum handelt, ob ein von dem Beklagten ziffer⸗ 
mäßig angegebener Betrag ganz oder teilweiſe 
begründet iſt, und folgeweiſe auch ein teilweiſes 
Anerkenntnis des erhobenen Anſpruchs denkbar 
und zur Berückſichtigung geeignet iſt, kann von 
einem teilweiſen Anerkenntniſſe bei der Entſchei⸗ 
dung über die Koſtenpflicht nicht die Rede ſein, 
weil es ſich hier nicht um ziffermäßig feſtzuſtellende 
Anſprüche handelt. Damit entfällt auch die 
analoge Anwendung des $ 93 der CPO. Sie 
könnte von dieſem Geſichtspunkte aus überhaupt 
nur dann in Frage kommen, wenn, was aller— 
dings kaum praktiſche Bedeutung hat, die Höhe 
der Koſten unter den Parteien feſtſtünde, der 

) Wach a. O. S. 20. 

Die für das Verfahren vor den Amtsgerichten 
nach § 103 der CPO. vorgeſehene Feſtſetzung der Koſten 


Wim Urteil bildet keine Ausnahme: denn es handelt ſich 


nur um eine rein äußerliche Verbindung des Feſt— 
ſetzungsbeſchluſſes mit der Entſcheidung über die Koſten— 
pflicht. Seuſſert a. O. zu $ 103 Anm. 3, Kling in Nr. 10 
dieſer Zeitſchrift S. 229. 
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Kläger die Koſtenforderung des Beklagten voll⸗ 
ſtändig anerkannt und befriedigt, oder doch zu 
befriedigen ſich erboten hätte, und der Beklagte 
gleichwohl auf der Erlaſſung eines Urteils beſtünde.“) 

In unſerem Falle, in dem nur ein Teil der 
Koſten anerkannt, der andere aber beſtritten iſt, 
kann § 93 unter keinen Umſtänden Anwendung 
finden. Man kann auch nicht ſagen, daß die 
Erwirkung eines Urteils nicht nötig wäre. Wenn 
der Beklagte im Koſtenfeſtſetzungsverfahren eine 
Entſcheidung über die von dem Gegner beſtrittenen 
Koſtenanſätze herbeiführen will, bedarf er des 
Urteils als notwendiger Vorausſetzung für die 
Einleitung dieſes Verfahrens. 

Aus den Beſtimmungen der Zivilprozeßordnung 
ergibt ſich aber, daß der Beklagte eine Entſchei⸗ 
dung über die Höhe der Koſten nur im Feſt⸗ 
ſetzungsverfahren herbeiführen kann. Durch die Schei⸗ 
dung zwiſchen Koſtenpflicht und Koſtenhöhe bringt 
das Geſetz deutlich zum Ausdruck, daß eine Ver⸗ 
mengung beider Fragen vermieden werden ſoll, 
und daß die Frage der Koſtenhöhe in dem hier: 
für beſtimmten Verfahren nicht bloß entſchieden 
werden kann, ſondern entſchieden werden muß. 


Dieſer Standpunkt des Geſetzes iſt auch wohl 
begründet. Die Erfahrung zeigt, mit welcher Zahl 
von einzelnen Poſten bei Koſtenfeſtſetzungsgeſuchen 
zu rechnen iſt, und welche Kleinigkeiten hier oft 
zu Streit und Beſchwerden Anlaß geben. Für 
die Entſcheidung ſolcher Dinge den ganzen Auf: 
wand einer mündlichen Verhandlung in Anſpruch 
zu nehmen, würde in keinem Verhältnis zu der 
nebenſächlichen Bedeutung ſtehen, die wenigſtens 
theoretiſch der Koſtenfrage gegenüber der Haupt⸗ 
frage beizulegen iſt. Die geringere Bedeutung 
der Koſtenfrage macht die Erledigung in dem ein⸗ 
facheren und raſcher durchzuführenden Koſtenfeſt⸗ 
ſetzungsverfahren geradezu notwendig.“) N 

Dem Willen des Geſetzes würde es wider: 
ſprechen, wenn der Frage, ob die Höhe der Koſten 
mit Recht oder mit Unrecht beſtritten wird, eine aus⸗ 
ſchlaggebende Bedeutung für die Entſcheidung in 
einem Verfahren beigemeſſen werden würde, das 
zur Entſcheidung über dieſe Frage nicht beſtimmt 

1) Doch iſt es hier nicht erforderlich, auf § 93 zu: 
rückzugreifen (ſiehe oben). Ferner darf mit einem 
Angebot im Sinne des Textes nicht eine allgemeine Er⸗ 
klärung des Klägers, dem Beklagten die Koſten freiwillig 
zu erſtatten, verwechſelt werden. Eine ſolche Erklärung 
würde die Ueberbürdung von Koſten auf den Antrag— 
ſteller umſoweniger rechtfertigen, als, ſolange die Höhe der 
Koſten nicht feſtſteht, jederzeit ein Streit hierüber möglich 
iſt, und auf dieſe Weiſe nachträglich ſich ergeben könnte, 
daß das Urteil im Koſtenpunkt notwendig war. 

2) Aus den Motiven der CPO.: „Die Zulaſſung 
ſchriftlicher Verhandlung im Feſtſetzungsverfahren recht— 
fertigt ſich aus der Notwendigkeit, den auf die Haupt⸗ 
entſcheidung nicht mehr einwirkenden Gegenſtand einfach, 
raſch und wohlfeil zu erledigen. Stellen ſich im ein— 
zelnen Falle Schwierigkeiten heraus, ſo kann das Gericht 
mündliche Verhandlung anordnen“ (zitiert nach Hellmann, 
Zivilprozeßordnung 1878 S. 340). 


iſt. Wie Einwendungen, die nur die Koſtenpflicht 
betreffen, im Koſtenfeſtfetzungsverfahren nicht zu 
beachten ſind,) jo dürfen umgekehrt Einwendungen, 
die nur die Höhe der Koſten betreffen, bei der Verhand— 
lung über die Koſteupflicht nicht berückſichtigt werden. 
Der Streit über die Höhe der Koſten gehört ausſchließ— 
lich in das Koſtenfeſtſetzungsverfahren, und es wäre 
eine unzuläſſige Umgehung dieſer aus den Be— 
ſtimmungen des Geſetzes zu entnehmenden Rechts— 
norm, wenn man die formelle Entſcheidung dem 
Feſtſetzungsverfahren zuweiſen, die Würdigung der 
Koſtenhöhe aber gleichwohl dazu benützen würde, 
um eine von der Regel abweichende Verteilung 
der Koſtenpflicht zu begründen. Eine Berück— 
ſichtigung der Koſtenhöhe iſt daher bei der Ent- 
ſcheidung über die Koſtenpflicht ausgeſchloſſen und 
auch im Wege einer analogen Anwendung des 
§ 93 des CPO. nicht zu rechtfertigen. 

4. Die Antwort auf die im Anfang auf— 
geworfene Frage lautet alſo: 

Der Streit über die Höhe der 
Koſten iſt ohne Einfluß auf das der 
Zurücknahme der Klage folgende 
Urteil im Koſtenpunkt. 

Dieſes Ergebnis widerſpricht auch nicht der 
Billigkeit, wenn man berückſichtigt, daß der Antrag 
des Beklagten nicht die Einleitung eines Verfahrens, 
ſondern den Abſchluß eines ſolchen bezweckt, und 
daß die eigentliche Veranlaſſung nicht in den Er⸗ 
ſtattungsanſprüchen des Beklagten, ſondern in der 
Erhebung der Klage durch den Kläger zu ſuchen 
iſt. An die Zurücknahme der Klage knüpft ſich 
mit Recht die Verpflichtung des Klägers, die 
Koſten des von ihm veranlaßten Rechtsſtreits zu 
tragen, und die Befugnis des Beklagten, den 
Ausſpruch dieſer Verpflichtung im Urteil zu ver: 
langen. Sieht der Beklagte von der Ausübung 
diejer Befugnis vorläufig ab, in der Annahme, 
der Kläger werde die verlangten Koſten ohne Ur⸗ 
teil bezahlen, ſo entſpricht er damit nicht einem 
Rechte des Klägers, ſondern bietet ihm eine Ver⸗ 
günſtigung an, auf die er keinen Anſpruch hat. 
Macht der Kläger — gleichgültig aus welchem 
Grunde — von der Vergünſtigung keinen Gebrauch, 
ſo iſt es gewiß nicht unbillig, wenn der Be: 
klagte nun auf dem Rechte beſteht, das ihm von 
Anfang an zuſtand. Damit ſchwindet der Schein 
von Billigkeit, der dem eingangs erwähnten Ber: 
fahren anhaftet. Man muß aber noch weiter gehen. 
Dieſes Verfahren kann geradezu eine Un: 
billigkeit gegen den Beklagten zur Folge haben. 
Wenn die Entſcheidung über die Höhe der 
Koſten ſich nicht auf Grund des Parteivorbringens 
treffen läßt,“) ſondern eine Beweiserhebung er: 

) So wenigſtens die herrſchende Anſicht: Seuffert 

a O. 8 105 Anm. 1 d. 
. Für ſolche Fälle, in denen der Betrag der Koſten 
\ofort zu ermitteln iſt, beſteht im Hinblick auf § 103 
der CPO. wenigſtens für das Verfahren vor den Amts: 
gerichten ohnedies kein Bedürfnis, die Frage der Koſten— 
höhe mit der der Koſtenpflicht zu vermengen. 
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fordert, dann muß die Beweisaufnahme und die 
Beweiswürdigung nach den Grundſätzen desjenigen 
Verfahrens erfolgen, in dem die Entſcheidung ge— 
troffen werden ſoll. Im Koſtenfeſtſetzungsverfahren 
genügt zur Berückſichtigung eines Anſatzes die 
Glaubhaftmachung (CPO. § 105 Abſ. 3). Für 
die Verhandlung über die Koſtenpflicht gelten die 
allgemeinen Beſtimmungen und damit der Grund— 
ſatz, daß nur diejenigen tatſächlichen Behauptungen 
zu berückſichtigen ſind, die das Gericht nach dem 
Ergebniſſe der Verhandlung und der Beweisauf— 
nahme für wahr erachtet (CPO. $ 286). Die 
freie Beweiswürdigung mag dieſen Unterſchied für 
den einzelnen Fall mildern, beſeitigen kann ſie 
ihn jedoch nicht. Den Beklagten, der die einzelnen 
Anſätze im Koſtenfeſtſetzungsverfahren nur glaub: 
haft zu machen braucht, auf dieſe Weiſe zu einer 
förmlichen Beweisführung zu zwingen, wäre im 
höchſten Grade unbillig, aber nicht vermeidbar. 
Denn die Zuläſſigkeit der Glaubhaftmachung vom 
Koſtenfeſtſetzungsverfaͤhren in die Verhandlung 
über die Koſtenpflicht zu übertragen, dürfte ſelbſt 
mit Hilfe der Analogie nicht gelingen. 


Die Gebühren in der Zwangsverſteigerung 
und Zwangsverwaltung. 


Von Juſtizrat Merzbacher in Nürnberg. 


(Schluß.) 
III. Gebühren der Rechtsanwälte. 


An Stelle der Sätze des $ 9 der RGeb. O. 
tritt die ſog, volle Gebühr im Sinne des Art. 5 
der VO. vom 26. III. 1902, die Gebühren der 
Rechtsanwälte in den Angelegenheiten der Rechts— 
pflege betreffend. Dieſe ſtimmt in den Wertsklaſſen 
bis zu 10 000 Mark mit den Sätzen des § 9 der 
RG. überein, während von 10 000 bis 20000 
Mark die Wertsklaſſen um je 25000 Mark und 
die Gebühren um je 4 Mark und von 20000 
Mark an die Gebühren um je 5 Mark und die 
Wertsklaſſen bis 100 000 Mark um je 5000 Mark, 
bis 300000 Mark um je 10000 Mark, bis eine 
Million Mark um je 25000 Mark und darüber 
hinaus um je 50 000 Mark ſteigen. 

Für die Vertretung eines Beteiligten, wie 
z. B. eines Gläubigers, Vorkaufsberechtigten, des 
Schuldners, des Erben des eingetragenen Eigen: 
tümers uſw., im Verfahren der Zwangsver⸗ 
ſteigerung erhält der Rechtsanwalt nach Art. 17 
der gedachten VO. 

1. für die Vertretung bis zur Einleitung des 

Verteilungsverfahrens ſowie 

2. für die Vertretung im Verteilungsver— 

fahren je /1j der vollen Gebühr, 

3. für die Vertretung des Antragſtellers bis 

zur Einleitung des Verteilungsverfahrens 
ſtatt der unter Ziff. 1 bezeichneten Gebühr 


*/ıo, wenn er einen Antrag auf Zwangs— 
verſteigerung geſtellt oder einen Ber: 
ſteigerungstermin wahrgenommen hat; 
wenn er einen ſolchen Antrag geſtellt und 
einen Verſteigerungstermin wahrgenommen 
hat, dagegen 0 der vollen Gebühr, 

. für die Vertretung eines anderen Be— 
teiligten bis zur Einleitung des Ver— 
teilungsverfahrens, wenn er einen Ver⸗ 
ſteigerungstermin wahrgenommen hat, 
10 anſtatt der in Ziff. 1 erwähnten /1⁰ 
der vollen Gebühr, 

. ¾10 der vollen Gebühr, wenn unter feiner 
Mitwirkung eine außergerichtliche Ver— 
teilung ſtattfindet. Auf dieſe Gebühr 
wird die Gebühr für die Vertretung im 
Verteilungsverfahren angerechnet. 

Für die Berechnung dieſer Gebühren iſt nach 
Art. 18 der VO. im Falle der Vertretung des 
Gläubigers oder eines anderen Berechtigten (8 9 
Nr. 1, 2 des 3G.) wie z. B. eines Mieters, 
welchem das Grundſtück überlaſſen iſt, der Wert 
des Rechts maßgebend, wobei die neben einem 
Hauptanſpruche beſtehenden Anſprüche wegen der 
Koſten und Nebenleiſtungen unberückſichtigt bleiben. 
Das Wort „Recht“ umfaßt hier auch die An⸗ 
ſprüche. Im Falle der Vertretung des Gläubigers 
it der nach $ 13 GKG. ſich berechnende Wert 
des Anſpruchs, wegen deſſen die Zwangsver⸗ 
ſteigerung beantragt iſt, maßgebend, wenn er 
größer iſt als der Wert des Rechts ohne Koſten 
und Nebenleiſtungen. Die Begründung S. 472 ff. 
gibt hiezu folgendes Beiſpiel: Wenn der Wert 
des Rechts des Gläubigers ohne Koſten und 
Nebenleiſtungen 640 Mk., der Wert des An⸗ 
ſpruchs des Gläubigers dagegen 700 Mk. beträgt, 
ſo ſoll die Gebühr aus 700 Mk. zu berechnen ſein. 

Iſt im Falle der Erteilung des Zuſchlags das 
Meiſtgebot, in den Fällen, in denen das Der: 
fahren vor der Erteilung des Zuſchlags erledigt 
wird, der Wert des Gegenſtandes der Zwangs— 
verſteigerung geringer als der nach dem vor— 
ſtehenden Abſatz maßgebende Betrag, ſo iſt das 
Meiſtgebot oder der Wert des Gegenſtandes der 
Zwangsverſteigerung maßgebend. Wenn z. B. der 
Rechtsanwalt das Verfahren für einen Gläubiger 
wegen einer Hypothekforderung zu 3000 Mk. 
ſamt Zinſen und Koſten betreibt, das Grundſtück 
aber für 2500 Mk. zugeſchlagen wird, ſo ſind 
die Gebühren nur aus dem letzteren Betrage zu 
berechnen. 

Bei der Vertretung eines anderen Beteiligten, 
wie z. B. des Schuldners, des Erben des ein— 
getragenen Eigentümers, des Miteigentümers oder 
Miterben beſtimmen ſich die Gebühren im Falle 
der Erteilung des Zuſchlags nach dem Meiſt— 
gebot oder nach dem Anteil des Vertretenen an 
dem Meiſtgebot, in den Fällen, in denen das 
Verfahren vor der Erteilung des Zuſchlags er— 
ledigt wird, nach dem Werte des Gegenſtandes 


— 
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der Zwangsverſteigerung oder nach dem Anteile 
des Vertretenen an dieſem Werte. Der Wert iſt 
gegebenenfalls zu ſchätzen. 

Der Wert mehrerer Rechte oder Anſprüche, 
wie z. B. mehrerer Hypothekforderungen, ebenſo 
mehrere Meiſtgebote oder Werte von Gegenſtänden 
der Zwangsverſteigerung, auf die ſich das Recht 
des Auftraggebers erſtreckt, ſind zuſammenzurechnen. 

Wenn ſich die Tätigkeit des Rechtsanwalts 
auf die Vertretung in dem Verfahren bis zum 
Verſteigerungstermin beſchränkt und die Wahr⸗ 
nehmung eines anderen Termins, wie z. B. eines 
ſolchen zur Erörterung über das geringſte Gebot 
(S 62 Z3G.), nicht ſtattgefunden hat, ſo iſt für 
die Berechnung der Gebühr des Vertreters des 
Gläubigers der Wert des Anſpruchs des Glaͤubigers, 
wegen deſſen die Zwangsverſteigerung beantragt 
iſt, maßgebend. Wenn z. B. der Rechtsanwalt 
einen Gläubiger vertritt, deſſen Hypothekforderung 
10 000 Mark beträgt, während die Zwangsver⸗ 
ſteigerung nur wegen einer Zinſenforderung zu 
300 Mark beantragt iſt, ſo ſind die Gebühren 
nur aus dem letzteren Betrage zu berechnen. Für 
die Berechnung der Gebühr des Vertreters eines 
anderen Beteiligten als des Antragſtellers iſt der 
Betrag maßgebend, der in demſelben Falle der 
Berechnung der Gebühr des Antragſtellers zu 
Grunde zu legen wäre. Wenn alſo z. B. das 
Verfahren wegen einer Zinſenforderung von 300 
Mark beantragt iſt, der Rechtsanwalt aber einen 
Beteiligten vertritt, welcher 4000 Mark zu fordern 
hat und die Vertretung nur in dem Verfahren 
bis zum Verſteigerungstermin ſtattfindet, ſo ſind 
die Gebühren lediglich aus dem Betrage von 300 
Mark zu berechnen. Wenn mehrere Antragſteller 
vorhanden ſind, ſo iſt unter den der Berechnung 
der Gebühren ihrer Vertreter zu Grunde zu legenden 
Beträgen der größte maßgebend. Der nach den 
vorſtehenden vier Abſätzen zu Grunde zu legende 
Betrag iſt dagegen maßgebend, wenn er geringer iſt. 

Gemäß Art. 22 der VO. ſind die vorbezeich⸗ 
neten Vorſchriften auch bei der gerichtlichen Ver⸗ 
ſteigerung eines Bergwerkes oder einer Anlage. auf 
welche die Vorſchrift des Art. 258 des Berggeſetzes 
Anwendung findet, und bei der im Art. 267 Abſ. 2 
des Berggeſ. vorgeſchriebenen Zwangsverſteigerung 
eines unbeweglichen Kuxes anzuwenden. 

Nach Art. 19 erhält der Rechtsanwalt für die 
Vertretung desjenigen Gläubigers, ſür welchen das 
Verfahren angeordnet oder der Beitritt zugelaſſen iſt 
(SS 146, 15, 20, 27 3G.), des Schuldners oder 
des Konkursverwalters im Verfahren der Zwangs⸗ 
verwaltung, einſchließlich des Verteilungsverfahrens, 
jährlich /10 der vollen Gebühr aus dem Betrage, 
der in jedem Verwaltungsjahre zur Verteilung an 
die Gläubiger gelangt (Wert der Einkünfte des 
Jahres), jedoch mindeſtens jährlich 10 Mark, 
gleichviel, ob die Verteilung gerichtlich oder außer⸗ 
gerichtlich erfolgt. 

Außerdem erhält der Rechtsanwalt für den 
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oder auf Zulaſſung des Beitritts /10 der vollen dem weiteren Verfahren mindeſtens 10 Mark. 
Gebühr und zwar, wenn er einen Gläubiger ver: Dieſe Vorſchriften gelten auch für das außer: 
tritt, aus dem ſich nach S 13 GKG. berechnenden gerichtliche Verteilungsverfahren. 
Werte des Anſpruchs oder der Anſprüche, wegen Wenn in den Fällen der Art. 19, 20 die Ge⸗ 
deren die Zwangsverwaltung von ihm beantragt bühr aus dem Werte der Einkünfte zu berechnen 
it, wenn er dagegen den Konkursverwalter ver- iſt, jo iſt der volle Wert der Einkünfte des Ver: 
tritt, aus dem Werte der Einkünfte des Ver- waltungsjahres auch dann maßgebend, wenn der 
waltungsjahres, in dem der Antrag geſtellt iſt. | dem Rechtsanwalt erteilte Auftrag vor der Be: 
in jedem der beiden Fälle jedoch mindeſtens 10 Mark. endigung des Verwaltungsjahres aufgehoben wird. 
Eine Gebühr von mehr als 10 Mark ſteht daher An die Stelle der in den Art. 19, 20 beſtimmten 
dem Rechtsanwalte für den Antrag auf Anordnung geringſten Beträge der Gebühren tritt die Hälfte 
der Zwangsverwaltung oder auf Zulaſſung des | dieſer Beträge, wenn der Rechtsanwalt denſelben 
Beitritts nur dann zu, wenn der Gebührenberech- Beteiligten gleichzeitig in dem Verfahren der 
nung ein Betrag von mehr als 1600 Mark zu Zwangaverſteigerung bezüglich desſelben Gegen: 
Grunde zu legen iſt, alſo wenn z. B. in dem vor⸗ ſtandes vertritt. 
erwähnten Falle die Einkünfte des maßgebenden 
eee ee = Mark betragen oder wenn 
ie Anordnung der Zwangsverwaltung oder die Zu— 
laſſung des u EN: eines Gläubigers Zur Frage des 
wegen einer vollſtreckungsreifen Forderung von ichtli | 
5 8 gerichtlichen Zwangsvergleichs ohne Konkurs. 
Wenn ſich die Tätigkeit des Rechtsanwalts Von Dr. Heinr. Kühlewein, II. Staatsanwalt in Nürnberg. 
auf die Vertretung in dem Verfahren wegen An⸗ ne 
ordnung der Zwangsverwaltung oder wegen Zu: Seit längerer Zeit beſteht in den Handels⸗ 
laſſung des Beitritts beſchränkt, jo erhält er, wenn kreiſen Deutſchlands eine Bewegung zugunſten der 
er einen Antrag auf Zwangsverwaltung geſtellt Schaffung eines Geſetzes, durch welches ein ge⸗ 
hat, nur die ihm nach dem vorſtehenden Abſatze richtlicher Zwangsvergleich außerhalb des Konkurs: 
zukommende Gebühr. Wenn er einen ſolchen An- verfahrens ermöglicht werden ſoll. Dieſe Be⸗ 
nag nicht geſtellt hat, jo erhält er ”/ıo der vollen wegung führte nun vor kurzem zu einem Geſuch 
Gebühr und zwar als Vertreter eines Gläubigers der Berliner Handelskammer an den 
aus dem Werte des Anſpruchs oder der Anſprüche, Staatsſekretär des Reichsjuſtizamts um Einbringung 
vegen deren die Zwangsverwaltung beantragt iſt, eines Geſetzentwurfes in dieſem Sinne. 
als Vertreter des Konkursverwalters oder des Dieſes Vorgehen wurde im allgemeinen mit 
Schuldners aus dem Werte der Einkünfte des Freuden begrüßt; ſo hat erſt in der letzten Zeit 
Verwaltungsjahres, in dem der Antrag geſtellt iſt, der Deutſche Handelstag bei feiner 31. Voll: 
auf den ſich die Tätigkeit des Rechtsanwalts be- verſammlung eine Reſolution gefaßt, in der ein 
zieht und, wenn fie ſich auf mehrere in verſchie- | Verfahren, welches im Falle der Ueberſchuldung 
denen Jahren geſtellte Anträge bezieht, aus dem einen gerichtlichen Zwangsvergleich außerhalb des 
größten Jahresbetrage der Einkünfte; die Gebühr Konkurſes und zur Abwendung des Konkurſes 
beträgt mindeſtens 5 Mark. Wenn es nicht zur ermöglicht, als dringendes Bedürfnis erklärt 
Anordnung der Zwangsverwaltung kommt, iſt der wurde. Nur von einigen Seiten wurde gewarnt 
Wert der jährlichen Einkünfte unter Umſtänden unter Hinweis auf die wirtſchaftliche Gefahr, die 
durch Schätzung feſtzuſtellen. in der möglichen Begünſtigung böswilliger Schuldner 
Wenn der Rechtsanwalt im Verfahren der liege. Dieſer Einwand iſt nicht neu. Bereits 
Zwangsverwaltung einen anderen Berechtigten als in dem Entwurf einer deutſchen Gemeinſchuld— 
den Gläubiger, wie z. B. einen Mieter oder den Erben ordnung, der ſpäteren Konkursordnung, war in 
des eingetragenen Eigentümers, vertritt, fo erhält den §§ 233 ff. ein außergerichtliches Vergleichs— 
er nach Art. 20 für die Vertretung in dem Ver⸗ verfahren als Vorverfahren zum Konkursverfahren 
fahren wegen Anordnung der Zwangsverwaltung vorgeſehen. Dieſes wurde jedoch nicht in die 
oder wegen Zulaſſung des Beitritts einmal 10, Konkursordnung übernommen, weil „ein jo ge: 
für die Vertretung in dem weiteren Verfahren, ſtaltetes Vergleichsverfahren die Gläubiger in hohem 
3. B. in dem Verteilungsverfahren, einmal /10 Maße zu gefährden geeignet ſei“. Aus demſelben 
der vollen Gebühr aus dem Werte der wieder⸗ Grunde hat auch der Entwurf zur Konkursnovelle 
kehrenden Leiſtungen eines Jahres, falls jedoch vom Jahre 1898 ein derartiges Verfahren nicht 
der Wert der Einkünfte des Verwaltungsjahres, mehr eingeſtellt. Auch die Motive zur Konkurs— 
in welchem der Rechtsanwalt zuerſt eine Tätigkeit ordnung betonen beim Zwangasvergleich, „die 
für den Berechtigten entwickelt hat, geringer iſt, durch einen Akkord gebotene Möglichkeit, ſchnell und 
nur aus dieſem letzteren Werte, ſtets jedoch in erſchöpfend alle Schuldverhältniſſe zu löſen, dürfe 
dem Verfahren wegen Anordnung der Zwangs- dem Gemeinſchuldner nicht als lockender Anreiz 
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erſcheinen, ſeinen Bedrängniſſen durch Zahlungs⸗ 
einſtellung ein Ende zu machen“. 

Hier ſollen jedoch nur diejenigen Bedenken 
hervorgehoben werden, die ſich vom konkursrichter⸗ 
lichen Standpunkte aus bei einer Würdigung des 
Vorſchlages ergeben. 

Die Vorteile, welche ſich die Freunde des 
neuen Verfahrens erhoffen, laſſen ſich folgender— 
maßen zuſammenfaſſen: 

Schnellere Durchführung des Verfahrens. 

Bedeutende Koſtenerſparnis. 

Vermeidung einer Verſchleuderung der Maſſe. 

Vermeidung des wirtſchaftlichen und bürger: 
lichen Ruins des Schuldners. 

Erzielung einer höheren Quote für die 
Gläubiger. 

Dieſe Vorteile ſtrebt allerdings auch das gegen— 
wärtige Zwangsvergleichsverfahren innerhalb des 
Konkursverfahrens an, die Berliner Handelskammer 
bezeichnet jedoch dieſes Verfahren als unzu— 
länglich.) Die Durchſchnittsquote ſei ſehr 
gering; die Koſten des Verfahrens ſeien hoch, 
durch die notwendig vorausgehende Konkurseröff— 
nung verliere der Schuldner nicht nur ſeine wirt⸗ 
ſchaftliche, ſondern auch ſeine bürgerliche Exiſtenz, 
er zögere deshalb in der Regel zu lange mit dem 
Antrage auf Konkurseröffnung und ſeine Ver— 
wandten und Freunde ſeien ſpäter nicht mehr 
bereit, ihm Hilfe zu leiſten. Die Möglichkeit des 
privaten Vergleichs erweiſe ſich aber allzu 
häufig infolge des Widerſtandes einiger Gläubiger 
als untauglich. | 

Dieſer letzterwähnte Mangel iſt die Haupt: 
veranlaſſung für das Beſtreben, den Privatvergleich, 
den Verſuch ein „Arrangement“ herbeizuführen, 
einem gerichtlichen Verfahren außerhalb des Kon— 
kurſes zu unterſtellen: man will auf dieſe 
Weiſe den Beſchlüſſen der Mehrheit die 
Möglichkeiteiner Zwangswirkung gegen— 
über der Minderheit verſchaffen. 

Die Berliner Handelskammer iſt ſich darüber 
klar, daß ein ſolches Verfahren nur unter be= 
ſtimmten Vorausſetzungen Platz greifen könnte 
und führt hierüber folgendes aus: 

„Die Möglichkeit ohne Anmeldung des Kon: 
kurſes ſeine wirtſchaftliche Exiſtenz zu be⸗ 
halten und zu kräftigen, ſoll nur demjenigen 
Schuldner gewährt werden, der ſie ver— 
dient und von dem erwartet werden kann, 
daß er ſie auszunützen beſtrebt ſein wird. 
Darum müſſen ordnungsmäßige Führung 
der Bücher und die Feſtſtellung, daß das 
Vergleichsangebot nicht auf unlautere Motive 
zurückzuführen ſei, weſentliche Vorausſetzungen 
der Zulaſſung des Verfahrens ſein. Es 
muß weiterhin zur Sicherung der Gläu— 


1) Die ſämtlichen Mitteilungen über den Inhalt 
der erwähnten Eingabe der Berliner Handelskammer 
ſind nicht dieſer ſelbſt, ſondern einem kurzen Bericht 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 13. 


biger, welche als die eigentlichen Verluſt⸗ 
tragenden den größten Anſpruch auf die 
Hilfe der Geſetzgebung haben, von dem den 
Zwangsvergleich beantragenden Schuldner 
ein beſtimmt formulierter Vergleichsvorſchlag 
nebſt der Angabe verlangt werden, in welcher 
Weiſe die Erfüllung des Angebots geſichert 
werden ſoll. Die Mindeſtquote ſoll 
40 bis 50 °/o betragen. Nur demjenigen 
Schuldner iſt der Anſpruch auf den Zwangs⸗ 
vergleich zu gewähren, der nicht länger als 
2 Jahre mit Unterbilanz gearbeitet hat. Das 
Verfahren ſoll richterlich geprüft und 
überwacht werden; die Verfügungen des 
Schuldners werden ſorgfältig zu beauffichtigen, 
event. zum Teil zu verbieten ſein.“ 

Die Mitwirkung des Gerichts bei dem ge⸗ 
dachten Verfahren erſcheint demnach geboten, da: 
mit eine gewiſſe Garantie für das Vorhandenſein 
der notwendigen Vorausſetzungen für die Zuläſſig⸗ 
keit und das Zuſtandekommen des Vergleichs ge: 
geben iſt, und damit gegen die widerſprechende 
Minderheit der Gläubiger ein Zwang ausgeübt 
werden kann. 

Sind alle Gläubiger feſtgeſtellt und ſtimmen 
ſie alle dem Vergleichsvorſchlag zu, ſo liegt der 
Fall einfach; es wird aber dann wahrſcheinlich 
das Gericht überhaupt nicht in Anſpruch ge: 
nommen werden. Widerſpricht dagegen nur ein 
einziger Gläubiger und ſoll das Gericht den Be: 
ſchluß mit Zwangswirkung gegen ihn ausſtatten, 
ſo wird das Verfahren ſofort einen bedeutenden 
Umfang annehmen müſſen. Der Nachweis ſeitens 
der Majorität, daß der Widerſpruch jenes einzelnen 
oder der ſämtlichen in Minderheit gebliebenen Glaͤu⸗ 
biger frivol und deshalb nicht zu beachten ſei, wird 
wohl nie gelingen. Dann aber kann es nicht Sache 
des Richters ſein, einfach dem Willen der Mehr⸗ 
heit durch Beſtätigung des Vergleichs und damit 
durch einen gewaltſamen Eingriff in die “Privat: 
rechte der Minderheit Geltung zu verſchaffen, er 
wird im Gegenteil ſeine Aufgabe zunächſt darin 
zu erblicken haben, der Minderheit einen Schutz 
gegen eine allenfallſige Vergewaltigung durch die 
Mehrheit zu gewähren, welche unter Umſtänden 
mit erdichteten oder übertriebenen Forderungen 
arbeitet oder ſich über die Würdigkeit des Ge⸗ 
meinſchuldners im Irrtum befindet. Seine Ver⸗ 
antwortlichkeit wird dabei um ſo größer ſein, 
weil er niemals die gleichen Garantien für das 
Vorhandenſein der notwendigen Vorausſetzungen 
zur Beſtätigung haben wird, wie bei einem 
Zwangsvergleich innerhalb des Konkursverfahrens. 
Hier, wie dort, wird eine Prüfung der Bücher, 
eine Ermittelung und Sicherung des Eigentums 
des Schuldners, eine Prüfung der angemeldeten 
Forderungen, überhaupt aller gegen den Schuldner 
oder von ihm behaupteten Vermögensrechte ſtatt⸗ 
zufinden haben. Daß man ſich dabei einſeitig 
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Angaben der Gläubiger ſtützen dürfte — beides 
iſt in ausländiſchen Geſetzgebungen zugelaſſen — 
würde in Deutſchland wohl niemals geſetzliche 
Billigung finden können, würde auch unſerem 
Rechtsempfinden widerſprechen. Dieſe Prüfungen 
und Feſtſtellungen durch das Gericht ſelbſt oder 
durch eine Perſon, die eine den Aufgaben eines 
Konkursverwalters entſprechende Tätigkeit zu ent⸗ 
falten haben würde, werden in einem Verfahren 
außerhalb des Konkurſes bedeutend ſchwieriger, 
bedeutend weniger verläſſig und häufig überhaupt 
bei dem Mangel der durch die Konkurseröffnung 
gebotenen Handhaben und Sicherungen unmöglich 
fein. Iſt es ſchon im Konkursverfahren ſehr 
ſchwierig, die Böswilligkeit eines Schuldners zu 
erkennen und nachzuweiſen, ſo wird es außerhalb 
des Konkursverfahrens noch viel weniger gelingen, 
Scheingeſchäfte, Verſchleppungen, Bevorzugungen 
einzelner Gläubiger ꝛc. aufzudecken; dabei ſoll 
aber der Richter noch die beſondere „Würdigkeit“ 
des Schuldners feſtſtellen! Hiezu kommt noch, 
daß gewiß manche Schuldner es gerade im Hin— 
blick auf die Annehmlichkeiten eines derartigen 
Konkursabwendungsverfahrens abſichtlich oder doch 
in leichtfertiger Weiſe zu ihrer Zahlungsunfähig— 
keit kommen laſſen werden. 

Der Richter bedarf demnach außerhalb des 
Konkursverfahrens mindeſtens derſelben Sicherungs— 
maßregeln wie im Konkursverfahren; es müſſen 
insbeſondere alle Zwangsvollſtreckungen ſeitens 
einzelner Gläubiger gehemmt werden, es muß 
eine wirkſame Ueberwachung des Schuldners mög— 
lich ſein und es werden auch die öffentlichen Be⸗ 
kanntmachungen behufs zuverläſſiger Schulden⸗ 
ermittlung und Feſtſtellung der Ausſonderungs— 
rechte erlaſſen werden müſſen. Bei dem Verfahren 
wird die Rückſicht auf entfernte Gläubiger, ſowie 
auf möglichſt gründliche Prüfung aller Verhält⸗ 
niſſe jede Uebereilung verbieten. 

Daraus dürfte ſich ergeben, daß in den weitaus 
meiſten Fallen ein Konkursabwendungsverfahren 
weder eine ſchnellere Erledigung, noch 
eine nennenswerte Koſtenerſparnis ge: 
genüber dem Zwangsvergleichsverfahren im Kon⸗ 
kurſe mit ſich bringen wird. Im Gegenteil: es 
wird bei einem Nichtzuſtandekommen des Vergleichs 
koſtbare Zeit verloren gegangen ſein und werden 
ſich die Gläubiger häufig in einer ſchlechteren Lage 
befinden, als es bei einer rechtzeitigen Eröffnung 
des Konkurſes der Fall geweſen wäre. 

Eine Verſchleuderung der Maſſe findet 
auch in einem Zwangsvergleichsverfahren im Kon⸗ 
kurſe nicht ſtatt. Zugegeben mag werden, daß 
bei einem mit Schlußverteilung endenden Son: 
kursverfahren bei der Verſilberung der Maſſe häufig 
viel verloren geht, beſonders wenn marktſchreieriſche 
Konkursausverkäufe und Partiewarenverkäufe ſtatt⸗ 
finden; nicht zugegeben aber kann werden, daß 
ein Konkursabwendungsverfahren in dieſer Richtung 
erhebliche Beſſerung bringen könnte. Die Berliner 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 13. 


297 


Handelskammer nimmt dies an, weil von 193 zu 
ihrer Kenntnis gelangten Fällen, in denen der 
vom Schuldner vor der Konkurseröffnung an: 
gebotene außergerichtliche Vergleich faſt ausſchließlich 
infolge des Widerſtandes einiger weniger Gläubiger 
verhindert worden jet, ſpäter 138 durch Aus— 
ſchüttung der Maſſe und nur 55 durch Zwangs— 
vergleich ihre Erledigung gefunden haben, wobei 
die zur Verteilung gekommenen Quoten im Durch— 
ſchnitt erheblich geringer waren als die außer: 
gerichtlich angebotenen Abfindungsſummen. Sie 
ſieht die Urſache dieſer Erſcheinung darin, daß 
die Angehörigen oder Freunde des Schuldners 
nach der Eröffnung des Konkurſes in der Regel 
nicht mehr bereit ſeien, dem Schuldner zur Er: 
zielung eines Zwangsvergleiches materiell behilflich 
zu ſein, weil ein Forderungsverzicht oder eine 
Kreditgewährung nicht mehr dem Schuldner, der 
durch die Tatſache der Konkurseröffnung doch 
ruiniert ſei, ſondern nur den Gläubigern zugute 
kämen. 

Allein jeder ehrliche Schuldner wird, wenn 
nur irgend möglich, den Verſuch machen, ſich mit 
feinen Gläubigern zu einigen, bevor er den Kon: 
kurs über ſein Vermögen eröffnen läßt, und die 
Praxis zeigt, daß auch in den ausſichtsloſeſten 
Fällen häufig Gemeinſchuldner der Meinung ſind, 
ſie hätten ſich wieder in die Höhe bringen können, 
wenn nur der eine oder der andere Gläubiger 
nachſichtiger geweſen wäre. Es erſcheint unmöglich, 
von den von der Berliner Handelskammer ge: 
zählten Fällen, ſoweit ſie ihre ſpätere Erledigung 
durch Zwangsvergleich nicht finden konnten, auch 
nur annähernd feſtzuſtellen, wie viele voraus— 
ſichtlich in einem gerichtlichen Zwangsvergleichs⸗ 
verfahren außerhalb des Konkurſes ihre Erledigung 
hätten finden können, noch dazu, wenn die Mindeſt⸗ 
quote 40 — 50% hätte betragen ſollen. 

Ein ſehr großer Teil aller Konkurſe findet 
auch bei dem gegenwärtigen Verfahren ſeine Er: 
ledigung durch Zwangsvergleich. Jeder Schuldner, 
der durch den Widerſpruch einiger weniger Gläu⸗ 
biger einen Privatvergleich nicht erzielen konnte, 
wird im Konkursverfahren, ſchon ſeiner Zukunft 
wegen, alles an die Erreichung eines Zwangs— 
vergleiches ſetzen; in der Regel werden auch die 
Gläubiger, die vorher zu einer Einigung bereit 
waren, jetzt noch ihre Zuſtimmung geben, um— 
ſomehr, als ihnen durch die Mitwirkung des 
Gerichts gewiſſe Garantien geboten werden; die 
Angehörigen oder Freunde des Gemeinſchuldners 
werden nur in ſeltenen Fällen ihn jetzt im Stiche 
laſſen, denn ihr Intereſſe iſt nach wie vor das— 
ſelbe: dem Schuldner die Möglichkeit zu verſchaffen, 
ſich wirtſchaftlich wieder in die Höhe zu bringen. 

Hieraus ergibt ſich auch, daß der Annahme, 
der ſog. Präventivakkord würde ſtets zu einer 
bedeutend höheren Quote führen, nur in ſehr 
beſchränktem Maße beigetreten werden kann. 

Auch die Auffaſſung, daß die Eröffnung des 
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Konkurſes ganz oder teilweiſe den bürgerlichen 
Ruin des Schuldners bedeute, iſt nicht richtig. 
Iſt der Konkurs unverſchuldet, ſo kann die Tat— 
ſache der Konkurseröffnung die Ehre des Schuldners 
nicht treffen. Wenn auch in weiten Kreiſen des 
Volkes die Auffaſſung vorherrſcht, daß dem Ge⸗ 
meinſchuldner ſtets ein Makel anhaftet, ſo wird 
ſie doch einem ehrlichen Schuldner, beſonders 
wenn ihm ein Zwangsvergleich bewilligt worden 
iſt, kaum bei ſeinem Streben, ſich wieder eine ge— 
achtete Stellung zu erringen, weſentlich im Wege 
ſtehen. 

Eine gewiſſe, wahrſcheinlich nicht viel ge— 
ringere Schädigung des Anſehens wird ſich aber 
auch beim Zuſtandekommen eines Präventivakkords 
nicht vermeiden laſſen; denn auch in dieſem Falle 
wird es, ganz abgeſehen von den jedenfalls not⸗ 
wendigen Veröffentlichungen, in den Geſchäfts⸗ 
und Geſellſchaftskreiſen des Schuldners ſtets be— 
kannt ſein, daß er ſeine Zahlungen einſtellen 
mußte und daß ſeine Gläubiger Geld an ihm 
verlieren mußten. 

Die Hoffnungen, die auf das neue Verfahren 
geſetzt werden, werden ſich demnach kaum erfüllen 
können. Dabei ſtehen der Einführung des Ver— 
fahrens noch weitere erhebliche Bedenken entgegen. 

Das Verfahren ſoll den Zweck haben, den 
Eintritt des Konkursverfahrens abzuwenden, mit 
andern Worten, die Zahlungsunfähigkeit des 
Schuldners zu beſeitigen. Dieſe Zahlungsunſähig— 
keit wird, wenn auch vielleicht nicht in allen Fällen, 
ſo doch! in der Regel bereits eingetreten ſein. Dann 
hat aber auch nach dem Geſetze jeder Gläubiger 
das Recht, die ſofortige Eröffnung des 
Konkurſes zu verlangen. Das Geſetz wird 
deshalb Beſtimmungen treffen müſſen, die es dem 
Richter, wenn der Schuldner noch einen Vergleich 
anſtrebt, unter beſtimmten Vorausſetzungen er: 
möglichen, den Antrag auf Konkurseröffnung ab— 
zulehnen oder die Verbeſcheidung zu verſchieben. 
Dieſe Vorausſetzungen müßten wohl im Bor: 
handenſein von Garantien beſtehen, die jede un— 
reelle Handlungsweiſe des Schuldners unmöglich 
machten, und die entweder das Zuſtandekommen 
des Vergleichs verbürgten oder jede vermögens— 
rechtliche Gefährdung der Gläubiger für den Fall 
des Nichtzuſtandekommens des Vergleichs aus— 
ſchlöſſen; letzteres könnte nur die Sicherſtellung 
eines entſprechend hohen Geldbetrages ſein, der 
aber von dritter Seite kommen müßte, nicht aus 
der künftigen Konkursmaſſe genommen werden 
dürfte. Wie häufig aber werden ſolche Voraus— 
ſetzungen bereits kurz nach Beginn oder gar vor 
Beginn des Konkursabwendungsverfahrens vor: 
handen ſein? 

Das Verfahren würde auch eine ſchlimme 
Folge haben. Die gerichtliche Beſtätigung des 
Vergleiches ſoll von der Würdigkeit des Schuldners 
und der Erzielung einer Mindeſtquote von 
40-50 unter Sicherung der Gläubiger ab: 
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hängig gemacht werden. Das Verfahren wird 
alſo gewiſſermaßen eine Prämie für den ehren⸗ 
haften Schuldner; gelingt es dieſem nun nicht, die 
ſehr hoch gedachte Mindeſtquote zu bieten, ſo 
muß er die Eröffnung des Konkurſes über ſich 
ergehen laſſen. Dabei iſt zu bedenken, daß ge: 
rade ehrenhafte Kaufleute, wenn ihr Vermögen 
noch 40— 50% Z ihrer Schulden ausmacht, ſehr 
häufig die Hoffnung noch nicht aufgeben werden, 
ſich durch Fleiß, Einſchränkung ꝛc. ꝛc. noch durch⸗ 
zuringen. Durch das Ausnahmeverfahren erhielte 
das Konkursverfahren den Charakter des ehren⸗ 
rührigen, gleichgültig, ob der Schuldner überhaupt 
nicht in der Lage war, das Ausnahmeverfahren 
für ſich in Anſpruch zu nehmen oder ob ihm 
die Erzielung des Vergleichs oder ſeiner Be⸗ 
ſtätigung aus dem einen oder dem anderen Grunde 
nicht gelungen iſt. Damit würde dann allerdings 
eine empfindliche Gefahr für die ſpätere mirt: 
ſchaftliche und bürgerliche Exiſtenz des Schuldners 
geſchaffen ſein. 

Die Durchführung der Idee, ein Konkurs⸗ 
abwendungsverfahren zu ſchaffen, dürfte nur bei 
Aktiengeſellſchaften, Kommanditaktiengeſellſchaften, 
Geſellſchaften mit beſchränkter Haftung und ein⸗ 
getragenen Genoſſenſchaften zweckmäßig ſein. Hier 
ſtammt das Vermögen von Leuten, die einen 
Einblick oder einen Einfluß in die eigentliche 
Geſchäftsführung weder haben, noch haben können. 
Unſähigkeit oder Gewiſſenloſigkeit der Organe 
führen hier manchmal zu Kataſtrophen, die das 
Nationalvermögen erſchüttern können. Hier ſollte 
es möglich ſein, daß durch die Fürſorge des Ge⸗ 
ſetzgebers eine Aufſichtsbehörde tätig würde, die die 
Geſchäftsführung wenigſtens teilweiſe in die Hand 
"nehmen und, wenn noch eine Rettung möglich 
erſcheint, durch einen Vergleich mit den Gläubigern, 
ſelbſt unter Anwendung eines Zwanges gegenüber 
der Minderheit, der Geſellſchaft über die Klippen 
helfen könnte. 

In dem Geſetz über die Privat- und Ver⸗ 
ſicherungsunternehmungen vom 12. Juni 1901 
hat die deutſche Geſetzgebung bereits einen Anlauf 
in dieſer Richtung genommen: § 69 des Ge⸗ 
ſetzes ermächtigt die Aufſichtsbehörde. zur Ber: 
meidung des Konkurſes notleidender Verſicherungs⸗ 
unternehmungen im Intereſſe der Verſicherten 
Sanierungsmaßregeln einzuleiten, insbeſondere die 
laufenden Verpflichtungen einer Lebensverſicherungs⸗ 
geſellſchaft zu ermäßigen; gemäß § 68 hat der Vor⸗ 
ſtand bei Eintritt der Zahlungsunfähigkeit (es erſcheint 
dies etwas ſpät) der Aufſichtsbehörde Anzeige zu 
machen. Dieſe Anzeigepflicht tritt an die Stelle 
der dem Vorſtande durch andere geſetzliche Vor⸗ 
ſchriften auferlegten Pflicht, im Falle der Zahlungs⸗ 
unfähigkeit oder der Ueberſchuldung die Eröffnung 
des Konkurſes zu beantragen. 
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Nitteilungen ans der Praxis. 


Wie iſt nach Zurücknahme der Klage zu entſcheiden, 
wenn der Beklagte Urteil im Koſtenpunkt begehrt?“) Es 
ſollen hier drei Fälle unterſchieden werden: 1. der 
Kläger hat die Koſten bereits bezahlt. 2. der Kläger 
hat dem Beklagten die Koſten richtig angeboten, der 
Beklagte aber die Annahme grundlos verweigert. 
3. der Kläger hat dem Beklagten nur den Betrag der— 
jenigen Koſten angeboten, welche der Beklagte ver— 
langen kann, der Letztere aber mehr verlangt. 

1. Die Beantwortung der Frage 1, welche nur 
der Vollſtändigkeit halber hier kurz berührt werden 
ſoll, dürfte keine Schwierigkeiten bereiten. Gemäß 8 271 
CPO. iſt auf Antrag des Beklagten die Verpflichtung 
des Klägers zur Koſtentragung durch Urteil auszu⸗ 
ſprechen. Sind jedoch zur Zeit der Antragſtellung 
die Koſten bereits bezahlt, ſo liegt eine Verpflichtung 
des Klägers zur Tragung von Koſten nicht mehr vor, 
und der gleichwohl von dem Beklagten geſtellte An— 
trag auf Urteil im Koſtenpunkt iſt unter Ueberbürdung 
der hierauf treffenden Koſten auf den Antragſteller 
als unbegründet abzuweiſen (8 91 CPO.) (ef. Struck— 
mann und Koch: „Die Zivilprozeßordnung“ 7. Aufl. 
. S. 319). 

2. Was den Fall unter Ziff. 2 anlangt, ſo kann 
kein Zweifel daran ſein, daß hier Urteil im Koſten— 
punkt auf Antrag des Beklagten zu erlaſſen iſt. 
Fraglich erſcheint nur, ob hiebei unter allen Um— 
ſtänden dem Kläger die | ämtlichen Koſten zu 
überbürden find oder ob nicht ein Teil dieſer Koſten 
dem Beklagten, wenn und inſoweit er u ſie der: 
ſchuldet hat. auferlegt werden kann. Die Meinung. 
daß letzteres zuläſſig iſt, vertritt eine Entſcheidung 
des Oberlandesgerichts Colmar vom 30. Oktober 1901 
lin der „Jur. Zeitſchr. f. Elſaß⸗Lothringen“ Bd. 27 
Nr. 34) und man wird ihr wohl beipflichten dürfen. 
Denn wenn der Kläger dem Beklagten vor Erwirkung 
des Urteils im Koſtenpunkte die ſämtlichen Koſten 
ordnungsgemäß angeboten, der Beklagte aber die Anz 
nahme grundlos verweigert hat und Urteil im Koſten— 
punkte begehrt, ſo hat nicht der Kläger, ſondern der 
Beklagte einen Teil der erwachſenen Koſten (Ber: 
handlungsgebühr des Anwalts, Entſcheidungsgebühr 
des Gerichts uſw.) verſchuldet und dieſe ſind ihm in 
Anwendung des im 8 93 CPO. zur Anwendung ges 
langten Grundſatzes zur Laſt zu legen. Dies kann 
jedoch nur dadurch geſchehen, daß bereits im Urteils— 
tenor eine Teilung der Koſten nach Prozeß- oder 
Zeitabſchnitten vorgenommen wird. (Ueber die Zu— 
läſſigkeit einer ſolchen Teilung vgl. insbeſ. Entſch. d. 
OLG. Karlsruhe vom 18. November 1901. Rſpr. 
d. OLG. Bd. 5 S. 169, 170). Im Koſtenfeſtſetzungs— 
verfahren kann dies um deswillen nicht mehr nach— 
geholt werden, weil damit nur ein Teil der vom Be— 
klagten verurſachten Koſten getroffen werden könnte. 
Beiſpielsweiſe würde nicht die Entſcheidungsgebühr 
des Gerichts berührt werden, weil dieſe Gebühr un— 
mittelbar vom Kläger eingehoben wird und nicht zur 
Feſtſetzung gelangt, ferner könnte auch nicht die Ge— 
bühr des Anwalts für die Verhandlung, auf Grund 
deren das Koſtenurteil ergeht, geſtrichen werden, weil 
gemäß § 91 Abſ. II CPO. die Gebühren des Rechts⸗ 
anwalts der ſiegenden Partei in allen Prozeſſen zu 
eritatten ind und die Verhandlung die notwendige 
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Vorausſetzung der Erlaſſung des Koſtenurteils iſt, 
dieſe Verhandlungskoſten ſohin im Koſtenfeſtſetzungs— 
verfahren nicht als nicht notwendig bezeichnet werden 
können. Dem Amtsgerichte W. und in der Beſchwerde⸗ 
inſtanz dem Landgerichte W. lag jüngſt folgender Fall 
zur Entſcheidung vor: Die Firma R. hatte gegen den 
Kaufmann E. Klage erhoben, ſie aber nach mündlicher 
Verhandlung und Beweisaufnahme durch Erklärung 
ihres Vertreters in der Verhandlung vom 6. Februar 
1905 zurückgenommen. Gleichzeitig bot der klägeriſche 
Anwalt dem beklagtiſchen Vertreter ſeine Koſten rea- 
liter an. Der beklagtiſche Vertreter verweigerte die 
Annahme und beantragte Urteil im Koſtenpunkt. Das 
Prozeßgericht gab dieſem Antrag mit ſofort verkün— 
detem Endurteile ſtatt, ſtrich aber in dem folgenden 
Koſtenfeſtſetzungsverfahren dem Beklagten die ſämt⸗ 
lichen ſeit 6. Februar 1905 erwachſenen Koſten, da— 
runter die Verhandlungsgebühr des beklagtiſchen Ver⸗ 
treters, die Kopialien für die Urteilsausfertigung, die 
Zuſtellungskoſten und die Gebühr und Kopialien für 
den Koſtenfeſtſetzungsantrag als nicht notwendig gemäß 
891 EBD. und überbürdete auch die Koſten des Feſt⸗ 
ſetzungsbeſchluſſes dem Beklagten. Hiergegen legte der 
beklagtiſche Vertreter Beſchwerde ein, wobei er unter 
anderem ausführte: es liege kein Realoffert vor. Wenn 
der Anwalt auch nach ſeiner Vollmacht berechtigt ſei, 
Geld vom Gegner in Empfang zu nehmen, ſo ſei er 
doch hiezu nicht verpflichtet, am allerwenigſten im 
Sitzungsſaale, da dies nicht der hiefür geeignete Ort 
ſei. Das Landgericht gab der Beſchwerde mit Bes 
ſchluß vom 9. Mai 1905 (Beſchw. Reg. Nr. 41/1905) 
ſtatt mit der Begründung: Gemäß 8 21 Abi. III CO. 
habe das Prozeßgericht die Klägerin zum Tragen der 
Koſten verurteilt. Demzufolge ſei die Klägerin ver- 
pflichtet, dem Beklagten die Koften, ſoweit fie nach 
dem Ermeſſen des Gerichts zu ſeiner Rechtsverteidi⸗ 
gung erforderlich geweſen ſeien, zu erſetzen. Solange 
nämlich für den Prozeßrichter die Möglichkeit beſtehe, 
über die Notwendigkeit der Koſten ſelbſt zu ent⸗ 
ſcheiden, ſei es zunächſt feine Aufgabe, im Urteil aus: 
zuſprechen, inwieweit die Prozeßkoſten ſeitens der 
unterliegenden Partei der ſiegenden zu erſtatten ſind. 
Das kögne nicht im nachträglichen Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
verfahren gewürdigt werden. 

3. Der Fall, daß der Beklagte eine unbegrün— 
dete Mehrforderung erhebt, iſt meines Erachtens 
nicht anders zu beurteilen als der eben beſprochene. 
Wird feſtgeſtellt, daß der Kläger dem Beklagten 
den Betrag derjenigen Koſten rite angeboten hat, 
welche der Beklagte verlangen kann, und daß die 
Mehrforderung des Letzteren unbegründet iſt, ſo 
müſſen in dem Urteil im Koſtenpunkte dem Be— 
klagten die durch die Erwirkung des Urteils verur— 
ſachten Koſten zur Laſt gelegt werden. Das Yand- 
gericht W. hat jedoch in einem Beſchluß vom 8. April 
1905 a Reg. Nr. 26 1905) dieſe Anſicht als un— 
zutreffend bezeichnet. Der Fall, wie er dem Gerichte 
vorlag, war folgender: Unterm 30. Auguſt 1904 erhob 
der Kaufmann P. gegen den Kaufmann S. Klage zum 
Amtsgerichte W. wegen Forderung. Ohne Ver— 
handlung zur Sache zog der klägeriſche Vertreter mit 
Schriftſatz vom 13. Dezember 1904 die Klage zurück. 
Mit Schriftſatz vom 10. Februar 1905 lud der be— 
klagtiſche Vertreter den Kläger vor das Prozeßgericht 
mit dem Antrage, die Klagepartei zu verurteilen, die 
Koſten des Rechtsſtreits zu tragen. In dem Ver: 
handlungstermin beantragte der beklagtiſche Vertreter 
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gem. 8 271 CPO. Urteil im Koſtenpunkt. Der kläge⸗ 
riſche Vertreter erklärte, er erkenne zwar an, daß der 
Kläger verpflichtet ſei, die Koſten des Rechtsſtreits 
zu tragen. Dieſe beliefen ſich jedoch nur auf 15 Mk. 
und dieſe Summe habe der Kläger dem Beklagten 
längſt realiter angeboten. Es beſtehe ſohin kein 
Grund zur neuerlichen Ladung und Erwirkung eines 
Urteils im Koſtenpunkt und die hiedurch erwachſenen 
Koſten träfen deshalb den Beklagten. Der Beklagte 
gab zu, daß ihm der Kläger 15 Mk. angeboten habe, 
bemerkte jedoch, er verlange außer dieſen noch weitere 
8 Mk. für Ganggebühren. Der klägeriſche Vertreter 
beſtritt die Richtigkeit des Anſatzes von 8 Mk. Das 
Gericht gelangte zur Ueberzeugung, daß der Anſatz 
von 8 Mk. unbegründet fer und verurteilte mit Er- 
kenntnis vom 28. Februar 1905 den Kläger zum Tragen 
der bis zum 10. Februar 1905 entſtandenen Koſten, 
während es die ſeitdem erwachſenen Koſten des Rechts⸗ 
ſtreits dem Beklagten überbürdete. Die Gründe dieſes 
Urteils decken ſich im weſentlichen mit dem oben sub 2 
Ausgeführten. Auf ſofortige Beſchwerde des Beklagten 
hob das Landgericht W., ohne auf das Beſtehen der 
Mehrforderung des Beklagten einzugehen, mit Beſchluß 
vom 8. April 1905 das erſtinſtanzielle Urteil teilweiſe 
auf und überbürdete dem Kläger die ſämtlichen 
Koſten des Rechtsſtreits. Zur Begründung führte 
das Landgericht aus: „Der Kläger ſei infolge der 
Zurücknahme der Klage verpflichtet, die Koſten des 
Rechtsſtreits zu tragen, ſoweit ſie nicht durch das 
eigene Verſchulden des Beklagten ($ 95 CPO.) ver⸗ 
anlaßt worden ſeien oder der Beklagte als der unter— 
liegende Teil anzuſehen ſei. (8 271 Abſ. III CO.) 
Damit ſei zwar eine ſinngemäße Anwendung des 
8 93 CO. nicht ausgeſchloſſen, dieſe würde aber 
vorausſetzen, daß die Fortſetzung des Rechtsſtreits im 
Koſtenpunkte durch den Beklagten verſchuldet oder 
wenigſtens vom Kläger nicht veranlaßt worden wäre. 
Hievon könne aber nur dann geſprochen werden, wenn 
die Höhe der zu erſetzenden Koſten außer Streit und 
der vom Beklagten beanſpruchte Betrag bezahlt oder 
zur Zahlung angeboten wäre, während hier gerade 
über die Höhe der Koſten Streit beſtehe und der 
Kläger ſich weigere, den verlangten Betrag zu be⸗ 
zahlen. Der Beklagte habe aber ein Recht, dieſen 
Streit in dem hiefür beſtimmten Koſtenfeſtſetzungs— 
verfahren zum Austrag zu bringen und zu deſſen 
Herbeiführung ein Urteil im Sinne des § 271 CPO. 
zu erwirken.“ 

Es wäre intereſſant zu erfahren, wie in derartigen 
Fällen anderweit entſchieden worden iſt, weshalb um 
Mitteilung von Entſcheidungen oder Stellungnahme zu 
dieſer Frage aus dem Leſerkreiſe erſucht wird. 


Amtsrichter Dr. Collard in Würzburg. 


Zu 8 1710 BGB. Die gegen ein Urteil des Land⸗ 
gerichtes Würzburg vom 21. Oktober 1904 gerichteten 
Ausführungen in Nr. 8 dieſes Blattes dürfen meines 
Erachtens nicht unwiderſprochen bleiben. Mit vollem 
Recht folgert dieſes Urteil aus dem Wortlaut des 
§ 1710 BGB. in Verbindung mit 8 1708 Abſ. 2, daß 
kraft zwingender Vorſchrift des Geſetzes der außer: 
eheliche Vater zu einer anderen Art der Unterhalts- 
gewährung als durch Entrichtung einer Geldrente nicht 
verurteilt werden kann. Im Falle gütlicher Verein— 
barung ſteht natürlich nichts im Weg, daß ſich der 
Vater verpflichtet, die Krankheitskoſten geſondert neben 
der Rente zu bezahlen. Gegen dieſe auch in dem 
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erwähnten Aufſatz von Franz in Bd. 66 S. 243 d. Bl. 
f. RA. vertretene und von Seipel in Bd. 69 S. 432 dieſer 
Blätter gebilligte Anſicht iſt, ſoweit ich ſehen kann, 
in der Literatur bisher eine Einwendung nicht erhoben 
worden. Auch was nunmehr gegen das ausgeführte 
Urteil vorgebracht wird, erſcheint mir nicht durch⸗ 
ſchlagend. Die Behauptung, aus den Motiven z. BGB. 
Bd. IV S. 898 erhelle, daß 8 1710 BGB. bezüglich 
der Art der Unterhaltsgewährung gegenüber der Praxis 
des Gem. R. und des Pr R. eine Neuerung nicht 
einführen wollte, iſt an ſich zwar richtig aber für 
den hier ſtrittigen Punkt ohne Belang. Denn, wie 
eine genauere Betrachtung des Zuſammenhangs ergibt, 
erörtern die Motive an jener Stelle nur die Frage, 
ob der Vater ein Recht haben ſolle, das Kind ſelbſt 
in Pflege zu nehmen oder den Unterhalt in Form 
einer Geldrente zu leiſten habe, und entſcheiden ſich 
für die zweite Form im Anſchluß an das preußiſche 
Recht und die gemeinrechtliche Praxis. Die hier 
ſtrittige Frage, ob der ganze Unterhalt in einer ein⸗ 
heitlichen Rente zu leiſten oder neben der Rente ein⸗ 
zelne Beträge, z. B. Krankheitskoſten geſondert aus⸗ 
zuwerfen ſeien, wird hier gar nicht berührt. Es kann 
daher gar keine Rede davon ſein, daß die Motive die 
gemeinrechtliche Uebung, die Krankheits- und Kleidungs⸗ 
koſten, das Schul- und Lehrgeld neben der Rente 
dem Vater geſondert aufzuerlegen, auf das BGB. 
ausdehnen wollten oder eine ſolche Ausdehnung irgend⸗ 
wie rechtfertigten. Die frühere Praxis hat auch viel⸗ 
fach Schul⸗ und Lehrgeld und Kleidungskoſten von der 
Rentenberechnung ausgenommen und dem Vater ge: 
ſondert auferlegt, obwohl bei dieſen Poſten doch eine 
Durchſchnittsberechnung ſehr gut möglich iſt; die 
frühere Praxis hat ſich eben, ob mit oder ohne recht⸗ 
lichen Grund, nicht für gebunden erachtet, Beſtreitung 
des geſamten Unterhaltes in Form einer Geldrente 
zu verlangen. Sie kann daher jedenfalls für die auf 
Grund des BGB. urteilende Rechtſprechung nicht als 
Vorbild bingeftellt werden. Auch der Einwand, daß 
die Krankheitskoſten zur Zeit der Urteilsfällung völlig 
ungewiß und jeder Durchſchnittsberechnung unzugänglich 
ſeien, iſt nicht zutreffend. Ob ein Kind ſpäter einmal 
von einem ſchweren organiſchen Leiden befallen oder 
ob ihm ein folgenſchwerer Unfall zuſtoßen wird, läßt 
ſich natürlich nicht vorausſehen; für ſolche Fälle ge⸗ 
währt 8 323 CPO. ausreichende Abhilfe, der gerade 
auf Unterhaltsanſprüche zugeſchnitten iſt und urſprüng⸗ 
lich auch nur für ſolche geſchaffen werden ſollte (vgl. 
Entw. I d. BGB. § 1493). Für den regelmäßigen 
Fall dagegen, daß das Kind nur eine oder mehrere 
der landläufigen Kinderkrankheiten zu überſtehen hat, 
läßt ſich der durchſchnittliche Aufwand mit einiger 
Sicherheit ſchätzen und bei Feſtſetzung der Geldrente 
mit in Rückſicht ziehen. Wäre die gegenteilige Auf⸗ 
faſſung richtig, ſo müßte nicht nur bei der Feſt⸗ 
ſetzung der Unterhaltsrente für uneheliche Kinder, 
ſondern bei allen auf Unterhaltsgewährung lautenden 
Urteilen (z. B. nach 88 843 f., 1361, 1345 f., 1578 ff. 
BGB., nach Reichshaftpflichtgeſetzz auf Zahlung der 
Krankheitskoſten geſondert erkannt werden. Denn 
Erwachſene find doch ebenſo unvorherſehbaren Er: 
krankungen ausgeſetzt wie Kinder. Die aus dem 
Zuſammenhalt von 8 1708 Abſ. 2 und 1710 BGB. 
ſich ergebende Vorſchrift, den geſamten Lebensbedarf 
in Form einer Geldrente zu gewähren, ſteht auch dem 
Verſuch im Weg, den Antrag, den Vater zur Zahlung 
der ziffermäßig noch nicht feſtſtellbaren Krankheits⸗ 
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koſten zu verurteilen, als eine neben der Leiſtungs— 
klage einhergehende Feſtſtellungsklage zu konſtruieren. 
Denn wenn die Vorausſetzungen der Leiſtungsklage 
gegeben ſind, iſt die Feſtſtellungsklage regelmäßig 
unzuläſſig. (Gaupp, CPO. 8 256 III, 2.) Es fehlt 
an jedem Feſtſtellungsintereſſe für einen Ausſpruch 
über die Pflicht zur Tragung von Krankheitskoſten, 
von denen noch ganz ungewiß iſt, ob ſie jemals ent⸗— 
ſtehen werden, ganz beſonders deswegen, weil künftig 
wohl über die tatſächliche Höhe der Koſten ein Streit 
zu erwarten iſt, nicht aber über die rechtliche Pflicht, 
ſie zu tragen, die gegenüber dem Leiſtungsurteil über 
die Geldrente nicht mehr ernſtlich in Abrede geſtellt 
werden kann. Das ſtreitige Rechtsverhältnis iſt dem 
Grunde nach ſogar mit der Verurteilung zur Auer— 
kennung der Vaterſchaft ſchon feſtgeſtellt. Daraus 
folgt die Verpflichtung zur Unterhaltsgewährung 
unmittelbar auf Grund Geſetzes. Ein Feſtſtellungs— 
intereſſe beſtünde allenfalls hinſichtlich der Höhe des 
Anſpruches. Dieſe kann aber nach der gegneriſchen 
Auffaſſung im Augenblick noch gar nicht bemeſſen 
werden. Ein ſolches Feſtſtellungsurteil über die 
Krankheitskoſten wäre auch ohne jeden praktiſchen 
Wert für das Kind: leiſtet der Vater im Fall der 
Erkrankung nicht freiwillig, ſo iſt immer noch eine 
Leiſtungsklage nötig, um einen Vollſtreckungstitel zu 
erlangen; das Kind iſt alſo um nichts günſtiger geſtellt, 
als wenn man es auf § 323 CPO. verweiſt. Ab— 
geſehen von dem zwingenden Wortlaut des Geſetzes 
ſpricht alſo für die vorliegende Entſcheidung auch die 
Erwägung, daß ſie den Intereſſen beider Teile am 
beſten gerecht wird. Sie erledigt für den Regelfall 
die ganze ſtreitige Unterhaltsverbindlichkeit durch ein 
einziges Urteil, während ſonſt, zumal einem wider— 
willigen Unterhaltspflichtigen gegenüber, wiederholt 
Urteile erwirkt werden müſſen. Dabei muß eben die 
Rente ſo hoch bemeſſen werden, daß der Vormund 
von ihr einen kleinen Teil als Notpfennig für Krank- 
heitsfälle zurücklegen kann; dann iſt er beſſer geſtellt, 
als wenn er in jedem Krankheitsfall ſich von neuem 
an den Vater wenden und ihm die Notwendigkeit und 
Höhe der einzelnen Aufwendungen nachweiſen muß. 
Andrerſeits wird auch der Vater ſelbſt bei beſchränkten 
Mitteln leichter in der Lage ſein, eine etwas reich— 
licher bemeſſene regelmäßige Rente aufzubringen, als 
neben der geringeren Rente in Krankheitsfällen uns 
vorhergeſehene Koſten plötzlich zu beſtreiten. 


Rechtsanwalt Levinger in Würzburg. 


Glaubhaftmachung nenerlichen Bermögenderwerbö 
903 EPO.). Verhaftung des Schuldners in einer 
fremden Wohnung. Der Kaufmann Dr. wendete auf 
eine Ladung zum Offenbarungseid ſeitens der Firma 
Gebr. P. ein, er habe den Eid erſt vor drei Jahren 
geleiſtet. Die Gläubigerin legte nun eine Erklärung 
des Agenten N. vor, worin dieſer beitätinte, daß Dr. 
fortwährend Agenturgeſchäfte betreibe. Das Voll— 
ſtreckungsgericht erklärte daraufhin den Schuldner Dr. 
für verpflichtet, den Offenbarungseid zu leiſten, iiber: 
bürdete ihm die Koſten des Verfahrens und ſetzte alsbald 
Eidestermin auf einige Wochen ſpäter an. Gegen 
dieſen Beſchluß legte der Schuldner ſofortige Bes 
ſchwerde ein und behauptete unter Einreichung von 
Gegenerklärungen, daß der Beſcheinigungszeuge erſter 
Inſtanz ſeine dortige Erklärung nur aus Gehäſſigkeit 
abgegeben habe. Auf Erfordern des Beſchwerdege— 
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richts legte die Gläubigerin den Vollſtreckungstitel 
vor, beſtehend in einem Urteile, worin der Schuldner 
zur Zahlung der Valuta für einen zum Diskont er— 
haltenen und nicht mehr zurückgegebenen Wechſel 
verurteilt war; der Diskontvermittlungsauftrag datierte 
ausweislich des Tatbeſtands aus der Zeit nach der 
früheren Eidesleiſtung. Die Beſchwerde wurde zurück- 
gewieſen. 

Aus den Gründen: „In der Erwägung, daß 
die ſofortige Beſchwerde formell nicht zu beanstanden, 
insbeſondere die Friſt gewahrt iſt, da letztere nicht 
von der Verkündung, ſondern von der Zuſtellung ab 
läuft, eine ſolche mangels Ausfertigung aber nicht 
erfolgt fein kann (SS 900, 793, 802, 577 CPO.), auch 
die Bezeichnung des Oberlandesgerichts als Beſchwerde— 
gerichts offenbar irrig und unſchädlich iſt; daß die 
Glaubhaftmachung des Erwerbs neuer pfändbarer 
Vermögensſtücke ſeit der Eidesleiſtung vom 3. No⸗ 
vember 1900 ſchon durch den Tatbeſtand des Voll: 


ſtreckungstitels ſelbſt erbracht wird, ſo daß auf die vor— 


gelegten Beſcheinigungen und deren Widerruf nicht 
eingegangen zu werden braucht; daß die Frage des 
Verbleibs der erworbenen Vermögensſtücke (Wechſel— 
valuta) eben durch den Offenbarungseid aufzuklären 
iſt; daß zwar die ſofortige Eidesterminsanſetzung dem 
Geſetze nicht entſpricht und auch die Formulierung des 
Beſchluſſes richtiger auf Verwerfung des Widerſpruchs 
gegangen wäre, hiegegen jedoch die Beſchwerde nicht 
gerichtet iſt und die Koſtenpflicht 1. Inſtanz aus 
§ 788 CO. gefolgert werden kann, auch ſoweit der 
Widerſpruch verworfen iſt.“ Im Verfolge dieſes 
rechtskräftigen Beſchluſſes kam es wegen Ausbleibens 
des Schuldners zur Erlaſſung eines Haftbefehls. 
Deſſen Vollzug wurde zunächſt in den vom Schuldner 
laut Polizeimeldung bei der Privatiere St. in P. 
aftermietweiſe innegehabten Räumen verſucht, der 
Schuldner jedoch nicht gefunden. Nunmehr wendete 
ſich der Gläubiger an das Vollſtreckungsgericht und 
dieſes erließ am 27. Juli 1904 Beſchluß dahin, daß 
der Haftbefehlsvollzug an einem Sonn- oder Feiertag 
geſtattet und der Gerichtsvollzieher ermächtigt werde, 
die Verhaftung auch in der angeblich von der Frau 
St. gemieteten Wohnung vorzunehmen. Zur Begrün— 
dung führte das Amtsgericht an, daß die ſtreitige 
Wohnung urſprünglich von dem Schuldner Dr. in 
eigenem Namen gemiethet und die Frau St. von ihm 
lediglich als Haushälterin in ſie aufgenommen 
worden ſei; hienach und angeſichts der gerichtsbe— 
kannten Beziehungen zwiſchen Beiden könne die jüngſt 
erfolgte Uebertragung der Wohnung an Frau St. nur 
als zum Scheine geſchehen betrachtet werden. Zuge— 
ſtellt wurde dieſer Beſchluß lediglich der Gläubigerin, 
nicht aber dem Schuldner Dr. oder der Wohnungs- 
inhaberin St. Letztere erhielt aber dadurch Kenntnis, 
daß der Gerichtsvollzieher am nächſten Sonntag eine 
übrigens erfolgloſe Durchſuchung der ganzen Wohnung 
vornahm und ſich dem Proteſte der St. gegenüber 
auf die vollſtreckungsgerichtliche Ermächtigung berief. 
Die St. legte ſchon am nächſten Tage gegen dieſe 
Durchſuchung ſofortige Beſchwerde zum Landgericht 
ein; letzteres gab jedoch die Beſchwerdeſchrift an 
das Amtsgericht zur Verbeſcheidung in eigener Zu— 
ſtändigkeit ab, weil es ſich um Einwendungen nach 
8766 CPO. gegen den amtsgerichtlichen Ermächti— 
gungsbeſchluß handle. Nunmehr wies das Amtsgericht 
am 6. Auguſt 1904 die Einwendungen zurück, weil die 
richterliche Ueberzeugung von der Scheinnatur des 


Zeitſchrift f für Rechtspflege 1 in Bayern. 1905. Nr. 13. 


Aftermietverhältniſſes durch den vorgelegten auf 
Frau St. lautenden Mietvertrag mit dem Hausherrn 
und die Mietzinsquittungen nicht erſchüttert ſei. Mit 
nachträglichem Beſchluſſe vom 12. Auguſt 1904, zu⸗ 
geſtellt lediglich dem Gläubiger, erklärte ſodann das 
Amtsgericht den Vollzug des Beſchluſſes vom 27. Juli 
1904 bis auf weiteres für unzuläſſig, da Schuldner, 
wie nunmehr dem Gerichte bekannt geworden, von 
ſeinem bisherigen Wohnort abgemeldet ſei und keinerlei 
Anhaltspunkte beſtünden, daß er ſich gleichwohl dort 
aufhalte. Nunmehr legte die St. ſofortige Beſchwerde 
gegen den amtsgerichtlichen Beſchluß vom 6. Auguſt 
1904 mit dem Antrage ein, dieſen Beſchluß aufzu— 
heben und den Antrag des Gläubigers auf Geſtattung 
von Pfändungen und Verhaftungen gegen Dr. in der 
Wohnung der St. abzuweiſen. Zur Begründung war 
angeführt, die Annahme der Simulation hinſichtlich 
des Mietverhältniſſes ſei unhaltbar, da Beſchwerde— 
führerin allein den Mietvertrag mit dem Hausherrn 
geſchloſſen, die Miete ſtets ſelbſt bezahlt habe und 
ihr auch das Alleineigentum am Mobiliar zuſtehe. 
Jedenfalls ſei die Beſchwerde aber deshalb gerecht— 
fertigt, weil der Schuldner Dr. laut amtlicher Be— 
ſtätigung ausgezogen ſei und ſeinen bisherigen Wohn— 
ort P. überhaupt verlaſſen habe. Das Landgericht wies 
die Beſchwerde koſtenfällig zurück. Aus den Gründen: 
„Die ſofortige Beſchwerde gegen vollſtreckungs— 
gerichtliche Entſcheidungen ſteht auch Dritten zu, 
wenn und ſoweit ihre Intereſſen dadurch beeinträchtigt 
ſind (RGE. XIV 363) und dieſe Beeinträchtigung noch 
fortdauert. Die Erlaubnis zu Pfändungen in der 
Wohnung der St. iſt nun im amtsgerichtlichen Be— 
ſchluſſe vom 27. Juli 1904 überhaupt nicht erteilt, 
alſo inſoweit keine Beſchwerung derſelben gegeben. 
Gegen die Vollſtreckungserlaubnis an Sonn- und 
Feiertagen als ſolche hat die Beſchwerdeführerin keinen 
Einwand erhoben, ſie wendet ſich vielmehr grund— 
ſätzlich gegen die Ermächtigung der Wohnungsdurch— 
ſuchung überhaupt, die zweifellos, wenn ungerecht— 
fertigt, eine Beeinträchtigung ihrer Rechte darſtellt. 
Nun iſt allerdings der Ausdruck „ermächtigt“ im an— 
gefochtenen Beſchluſſe nicht völlig zutreffend. Gemäß 
§ 766 Abſ. 2 CPO. hatte das Amtsgericht auf Gläu— 
bigerantrag darüber zu befinden, ob die vorange— 
gangene Durchſuchungsweigerung des Gerichtsvoll— 
ziehers geſetzlich begründet war oder nicht. Eine im 
Geſetze nicht begründete Vollſtreckung hätte auch nicht 
durch eine Ermächtigung des Vollſtreckungsgerichts 
zuläſſig werden können. Indeſſen geht aus der ganzen 
Aktenlage hervor, daß das Amtsgericht in der Tat 
lediglich im Rahmen des § 766 Abi. 2 CPO. feſtſtellen 
wollte, daß die Durchſuchungsweigerung des Gerichts— 
vollziehers unter den gegebenen Umſtänden geſetzlich 
nicht begründet war. Hierin iſt dem Amtsgerichte 
beizuſtimmen. Bekanntlich hat ſich die oberſtrichter— 


liche Rechtſprechung dahin feſtgeſtellt (Bl. f. RA. LIV. 
44), daß in Bayern dem Gerichtsvollzieher inſolange I 
der Feſtſtellung der Vaterſchaft hat, kein höheres als 


und inſoweit der Zutritt zu den Räumen Dritter nicht 
verſagt werden darf, als dem Schuldner ſelbſt der 
Aufenthalt zuſteht oder faktiſch gewährt iſt. Räume, 
die der Schuldner zum Aufenthalt — wenn auch nicht 
zum Schlafen — zu benutzen pflegt, ſind als deſſen 
Wohnung anzuſehen (RGE. in StS. XII 132); die 
Gewahrſamsfrage iſt bei Verhaftungen gleichgiltig. 
Streitigkeiten pflegen ſich naturgemäß dann zu er⸗ 
geben, wenn die Aufſuchung des Schuldners in den 
Räumen Dritter erfolglos iſt. Hier kann die Be— 


1905 (PrR. Nr. 766/04 A, 


rechtigung zum Verhaftungsverſuche nur darnach ge⸗ 
prüft werden, ob genügender Anhalt zur Annahme 
des ſchuldneriſchen Aufenthalts vorlag, alſo ähnlich 
wie bei 8103 StPO. (vgl. Ztſchr. f. Vollſtr. 1902 
S. 104). Mit Recht hat das Amtsgericht dies aus 
dem Umſtande geſchloſſen, daß Dr. zuerſt ſelbſt die 
Wohnung gemietet und die St. lediglich als Stütze 
des Haushalts angemeldet hatte. Daß es ſich bei Dr. 
um einen renitenten Schuldner handelt, der es mit 
der Wahrheit ſeines Vorbringens nicht genau nimmt, 
erhellt auch aus Folgendem. Gerichtsbekannt hat Dr. 
ſeine Eidespflicht beſtritten, weil er kein neues Ver⸗ 
mögen erworben habe. Dieſe Einwendungen wurden 
verworfen, weil aus dem Vollſtreckungstitel ſelbſt ein 
Erwerbsakt zu erſehen war. Nunmehr aber gibt Dr. 
in einer zu den Akten gekommenen Aufſichtsbeſchwerde 
ſelbſt an, daß er jährlich 6000 Mk. für ſeinen Unter⸗ 
halt verwende. Bei einem derartigen Verhalten kann 
die Annahme des Amtsgerichts über die tatſächlichen 
Wohnungsverhältniſſe im Gegenſatze zum formellen 
Inhalte des Mietvertrags wohl gebilligt werden. 
Daß Dr. nunmehr — wie auch das Amtsgericht als 
glaubwürdig annimmt, — die ſtreitige Wohnung und 
überhaupt den ganzen Ort P. verlaſſen hat, kann 
nicht zur Aufhebung des angefochtenen Beſchluſſes 
führen, ſondern nur dazu, die Aktivlegitimation der 
St. zur Beſchwerde für die Zukunft zu beſeitigen. 
Denn der angefochtene Beſchluß ſtellt lediglich feſt, 
daß unter den damaligen Umſtänden (Aufenthalt 
des Dr. in der Wohnung) die Vollſtreckungsweigerung 
des Gerichtsvollziehers ungerechtfertigt war. Hält 
ſich Dr. nicht mehr in P. auf, ſo fällt es ſicher 
niemanden mehr ein, bei der Beſchwerdeführerin einen 
Verhaftungsverſuch vornehmen zu laſſen und es kann 
die Beſchwerdeführerin auch keinen Anhaltspunkt be 
zeichnen, der für die Wiederholung eines ſolchen Ver— 
ſuchs unter ganz anderen Umſtänden, als dem amts⸗ 
gerichtlichen Beſchluſſe zugrunde lagen, ſpräche. Dem⸗ 
gemäß war die Beſchwerde als unbegründet koſten⸗ 
fällig zurückzuweiſen (vgl. Gaupp CPO. II 127: 
88 766, 577, 97 CPO.).“ Die weitere Beſchwerde 
blies erfolglos. (Beſchlüſſe des LG. München! 
vom 18. Mai und 19. Auguſt 1904.) 
Landgerichtsrat Neumiller in München. 


Höhe des Streitwerts bei Klagen auf Anerkennung 
der außerehelichen Vaterſchaft. Bei Klagen auf An⸗ 
erkennung der Vaterſchaft und Unterbaltsleiſtung wird 
vielfach auf Grund des S 10 Abſ. 1 u. 2 GKG. ein 
Streitwert von 2000 Mk. angenommen, wenn auch der 
Streitwert bezüglich des verlangten Unterhalts gemäß 
88 9 und 9a a. a. O. geringer iſt. Da aber die 
Anerkennung der Vaterſchaft nach den Beſtimmungen 
des BGB. Fs 1717, 1708 ff. weiter keine rechtliche 
Bedeutung hat, als daß derjenige, welcher als außer: 
ehelicher Vater gilt, zur Unterhaltsleiſtung verpflichtet 
iſt, ſo iſt auch das Intereſſe, welches der Kläger an 


das auf Leiſtung des Unterhalts gerichtete. Es iſt 
daher bei Klagen auf Anerkennung der Vaterſchaft 
und Unterhalt die Höhe des letzteren unter Berück— 
ſichtigung der Beſtimmung des §9 a Abi. 2 des G&G. 
für den Wert des Streitgegenſtandes als maßgebend 
zu erachten. Dieſe Anſicht wurde auch in einem 
Beſchluß des K. Landgerichts München J vom 12. Januar 
Beſchw. R. Nr. 26/05) ge 


billigt. Amtsrichter Kraus in München. 


— a 


Vertragswidrige Ausfüllung eines Blaukoakzepts. 
Der Kläger klagte aus einem Wechſel gegen den Be— 
klagten als Akzeptanten auf Zahlung von 1356 Mk. 
nebſt Zinſen und Nebenkoſten. Der Beklagte machte 
einen Einwand, ſich auf folgende unſtreitige Tat- 
ſachen ſtützend. Der Beklagte ſchuldete dem Kläger 
aus zwei bereits fälligen Wechſeln, die ſchon fällig 
waren, insgeſamt 813 Mk., und ſandte an den Kläger 
ein akzeptiertes Wechſelformular, mit der Bitte, die 
„Schuld zurückzunehmen“, er wiſſe nicht genau, wieviel 
an Zinſen und Koſten hinzukämen, er habe deshalb 
den Wechſel nicht ausgefüllt und bitte die Summe 
einzutragen. Der Kläger ſandte nach einiger Zeit 
eine Rechnung über 1356 Mk., die außer den 813 Mk., 
Zinſen, Proviſion und Koſten einige Mietbeträge 
enthielt. Darunter ſtand, den Wechſel habe er nach 
Wunſch ausgefüllt. Der Beklagte gründete hierauf 
nach Art. 82 WO. einen Einwand. Der Kläger machte 
geltend, der Beklagte habe ſich durch ſein Stillſchweigen 
mit 1356 Mk. einverſtanden erklärt. Dem trat der 
erſte Richter bei, verwarf den Einwand und ver— 
urteilte den Beklagten nach dem Klageantrage. Das 
Berufungsgericht nahm ein Einverſtändnis nicht an: 
der Beklagte habe deutlich den Kläger nur zur Ein— 
fügung der alten Wechſelſumme, um Zinſen, Proviſion 
und Koſten vermehrt, ermächtigt und wenn der Be— 
klagte darauf die Rechnung erhalten habe, ſo habe 
er doch keine Veranlaſſung gehabt, die Worte, den 
Wechſel habe er nach Wunſch ausgefüllt, anders 
zu verſtehen, als daß der Wechſel ſo ausgefüllt ſei, 
wie der Beklagte gewünſcht habe, wenn auch die 
Rechnung andere Koſten enthalte. Doch billigte man 
nicht die Anſicht des Beklagten, daß er auf den 
Wechſel gar nichts zu bezahlen habe, nahm vielmehr 
an, ſoweit der Wechſel vereinbarungsgemäß ausgefüllt 
ſei, habe der Beklagte kein Recht, die Zahlung der 
Wechſelſchuld zu verweigern. (Urt. d. OLG. Breslau 
in S. Szepan c. Botar 2/5. 05). 

Geh. Juſtizrat H. Meyer in Breslau. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


Zu 8 423 BGB., Art. 8, 81, 82 Wechſelorduung. 
Der Beklagte, der von der Firma Tr. einen größeren 
Betrag zu fordern hatte, erhielt von dieſer Zahlung 
halber deren Akzept auf 3000 Mk. Der Wechſel war 
von ihm ſelbſt an eigene Order gezogen und am 
12. Mai 1902 fällig. Er hat den Wechſel der Klägerin 
zum Diskont eingeſandt. Als er am Verfalltage nicht 
eingelöſt wurde, hat der Beklagte der Klägerin ein 
Prolongationsakzept per 10. Auguſt 1902 überſandt, 
das die gleichen Perſonen als Wechſel verpflichtete trug. 
Am 10. Juli 1902 iſt über das Vermögen der Akzep⸗ 
tantin Tr. der Konkurs eröffnet worden. Klägerin 
hat im Konkurs Forderungen von ca. 150 000 Mk., 
darunter ca. 20 000 Mk. Wechſelforderungen angemeldet. 
Auch der Anſpruch aus dem hier in Frage kommenden 
Wechſel iſt angemeldet worden. Der Verwalter hat 
87000 Mk. anerkannt, den Reſt beſtritten, beſonders 
die Wechſelforderungen, weil die Wechſel nicht vor⸗ 
gelegt waren. Am 22. Auguſt 1902 hat Klägerin 
gegen den Beklagten im Wechſelprozeß ein Urteil auf 
Zahlung der Wechſelſumme zu 3000 Mk. nebſt Neben⸗ 
forderungen erſtritten. Der Beklagte, der widerſprochen 
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hatte, hat am 28. November und am 2. Dezember die 
Urteilsſumme zur Abwendung der Zwangsvollſtreckung 
bezahlt. Am 8. Januar 1903 hat Klägerin mit dem 
Verwalter über die ſtreitig gebliebenen Anſprüche 
einen Vergleich geſchloſſen, inhaltlich deſſen ſie zur 
Abfindung 45000 Mk. aus der Maſſe zu erhalten hatte. 
Im Nachverfahren hat nun der Beklagte geltend 
gemacht, daß durch den Vergleich vom 8. Januar 1903 
und die unſtreitig an die Klägerin erfolgte Zahlung 
der Abfindung die Akzeptſchuld der Firma Tr. und 
damit ſeine Akzeptſchuld getilgt ſei. Dagegen hat die 
Klägerin geltend gemacht, daß ſie zur Zeit des Ver— 
gleichs den an den Beklagten infolge der Zahlung 
im Dezember 1903 ausgelieferten Wechſel nicht mehr 
in Händen gehabt habe und nicht mehr Wechſel— 
gläubiger geweſen ſei, daß der Vergleich ſich deshalb 
auf den Wechſel nicht bezogen haben könne. Die 
Inſtanzgerichte haben die Klage abgewieſen. Der 
Berufungsrichter ſtellt feſt, daß der Vergleich ſich auf 
den Klagewechſel mitbeziehe, obwohl derſelbe damals 
vom Beklagten auf Grund des Wechſelurteils unter 
Vorbehalt bezahlt und der Wechſel an ihn ausgehändigt 
geweſen ſei, daß die Behauptung der Klägerin, der 
Wechſel ſei mit Rückſicht hierauf von dem Vergleich 
ausgeſchloſſen, widerlegt ſei, und daß durch den Ver— 
gleich die Anſprüche aus dem Wechſel haben vollſtändig 
erledigt werden ſollen. Ausgeführt wird, daß mit 
dem Erlöſchen der Verpflichtung des Akzeptanten auch 
die des Ausſtellers wechſelrechtlich erloſchen, auch nach 
§ 425 des BGB. anzunehmen ſei, der Vergleich habe 
den Ausſteller mitbefreit. Den Vorbehalt des Wechſel— 
rechts gegen den Ausſteller habe die Klägerin zu 
beweiſen, ſolchen Beweis aber nicht nur nicht geführt, 
ſondern ein ſolcher Vorbehalt ſei geradezu widerlegt. 
Das Reichsgericht hat aufgehoben und das Wechſel— 
urteil unter Wegfall des Vorbehaltes aufrecht erhalten. 

Aus den Gründen: Die Feſtſtellung, daß der 
Vergleich den ſtreitigen Wechſel mitumfaßt habe, iſt 
nach dem Inhalt des Vergleichs nicht zu beanſtanden, 
ebenſo, daß durch die Zahlung der Vergleichsſumme 
von 45000 Mk. der Anſpruch der Klägerin aus dieſem 
Wechſel gegen den Akzeptanten hat getilgt 
werden ſollen und getilgt worden iſt. Und ſoweit 
die Klägerin durch die Zahlung der 45000 Mk. materielle 
Befriedigung wegen des Wechſels erhalten hat, 
iſt unbedenklich auch ihr Anſpruch gegen den Aus— 
ſteller des Wechſels getilgt; was die Klägerin von 
dem Akzeptanten erhalten, kann ſie nicht noch einmal 
von dem Ausſteller fordern (Art. 8 WO.). Aber was 
von den 45000 Mk. auf den ſtreitigen Wechſel zu 
rechnen, der nur einen verſchwindend kleinen Teil der 
Forderungen der Klägerin gegen die Tr.-Werke bildet, 
die durch den Vergleich beglichen worden ſind, iſt nicht 
dargelegt und nicht zu erſehen. Nach Art. 81 WO. 
und der zweiten Alternative des Art. 82 wirkt der 
Vergleich zwiſchen Wechſelgläubiger und Akzep— 
tanten ebenſo wie der Erlaß nicht notwendig auch 
für den Wechſelausſteller. Auch nach § 423 BGB. 
wirkt der Vergleich und der in ihm enthaltene Erlaß 
zwiſchen dem Gläubiger und einem Geſamtſchuldner 
grundſätzlich nur zwiſchen dieſen beiden, wenn nicht 
die Vertragſchließenden das ganze Schuldverhältnis 
aufheben wollen. Grundſätzlich hat der den Beweis 
zu führen, der die Wirkung des Vergleichs über die 
Perſonen der Vergleichſchließenden hinaus für ſeine 
Perſon in Anſpruch nimmt. Unrichtig iſt die Aus— 
führung des Berufungsrichters, daß mit dem Erlöſchen 
der Verbindlichkeit des Akzeptanten ohne Befrie- 
digung des Wechſelgläubigers ſtets auch die 
des Ausſtellers erlöſche, der nach Art. 8 WO. für 
die Zahlung wechſelmäßig haftet, im vorliegenden 
Falle unſtreitig den Wechſel auf Grund des Wechſel— 
urteils, wenn auch unter Vorbehalt, bezahlt und den 
Wechſel und Proteſt in Händen hatte. Die Klägerin 
hatte zur Zeit des Vergleichsſchluſſes von ihrem Rechte 


aus dem Wechſel gegen Akzeptanten und Ausſteller 
Gebrauch gemacht, den Anſpruch aus dem Wechſel 
gegen den Akzeptanten in deſſen Konkurſe angemeldet, 
den Anſpruch gegen den Aussteller im Wechſelprozeß 
geltend gemacht, ein Wechſelurteil erſtritten, vorläufig 
Zahlung erhalten und den Wechſel ausgehändigt. Dem 
Ausſteller, dem Beklagten, blieb der Regreß gegen den 
Akzeptanten, der nach dem, dem Wechſelzuge unſtreitig 
zugrunde liegenden Schuldverhältnis, der eigentliche 
Schuldner war. Der Beklagte hat denn auch unſtreitig 
ſeine Regreßforderung zum Konkurſe des Akzeptanten 
angemeldet. Bei dieſer Sachlage genügt nicht, daß, 
wie der Berufungsrichter feſtſtellt, der Vergleich 
darüber, daß die Klägerin ſich den An- 
ſpruch gegen den beklagten Ausſteller vor⸗ 
behalten, nichts ergibt und dafür auch ſonſt 
nichts erwieſen iſt. Einen ſolchen Vorbehalt hatte 
die Klägerin nicht zu beweiſen, wie der Berufungs— 
richter irrig annimmt, ausgehend von der den Art. 8, 81 
der WO. widerſprechenden Auffaſſung, daß die Ver— 
pflichtung des Ausſtellers aus dem Wechſel fortfalle. 
Vielmehr hat der Beklagte zu beweiſen, daß durch 
den Vergleich außer der Verpflichtung des Akzeptanten 
auch ſeine Verpflichtung aus der Ausſtellung des 
Wechſels habe aufgehoben werden ſollen. Der Ver— 
gleich ſagt darüber aber nichts, ſo nahe es für die 
Kontrahenten lag, eine Beſtimmung zu treffen, um 
den Regreß des Ausſtellers gegen die Konkursmaſſe 
des Akzeptanten auszuſchließen. (Urt. vom 5. April 05, 
1 596/04.) 

Mitgeteilt von Dr. Kaiſer, Rechtsanwalt beim Reichsgericht. 


II. 


Haftung für unrichtige Angaben eines Proſpekts. 
Die Beklagten haben ſich im Jahre 1889 an der 
Gründung der Aktiengeſellſchaft „E.ſche Induſtrie— 
geſellſchaft“ beteiligt und die Aktien emittiert. Sie 
haben einen Proſpekt durch Einrückung in Zeitungen 
und Verſendung an Bankhäuſer und Kaufleute bekannt 
gemacht. Der Kläger, ein Käufer von Aktien, die 
3. Z. wertlos find, verlangt Rückzahlung des für eine 
Aktie an die Beklagten gezahlten Betrages. Er hatte 
den Proſpekt geleſen. Das Berufungsgericht hat nach 
Klagantrag erkannt. Die Reviſion wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Der Vorderrichter beruft 
ſich auf die Begründung zum Börſengeſetz ($ 43 ff.): 
„Unter der Mitwirkung der offenkundigen allgemeinen 
Verhältniſſe wird ſich eine dem Inhalte des Proſpekts 
entſprechende Stimmung des Publikums bilden und 
hieraus ergiebt ſich der urſächliche Zuſammenhang 
zwiſchen dem Proſpekt und der Aktienanſchaffung, 
wenn jemand ein Stück nach Erlaß des Proſpekts 
erwirbt, mag er ihn nun geleſen haben oder nicht und 
der erſte oder ein ſpäterer Erwerber ſein“. Das Be⸗ 
rufungsgericht läßt dieſen Satz auch für den vor— 
liegenden Fall gelten. Die Reviſion bekämpft dies, 
weil er nur für $ 43 BG. gelte, der eine praesumtio 
iuris et de iure für den urſächlichen Zuſammenhang 
zwiſchen Angaben im Proſpekt und ſpäteren Ankäufen 
anordne. Das iſt irrig. Auch § 43 BG. verlangt 
einen realen Zuſammenhang (vgl. Entſch. Bd. 46 S. 86f.). 
Der Satz entſpringt nur einer allgemeinen anerkannten 
Erfahrung. Es iſt dabei nicht ausgeſchloſſen, daß ſie 
einmal im Einzelfalle nicht zutrifft. (Es wird nun 
weiter unter Hinweiſung auf Vorſchriften des PLR. 
ausgeführt, daß der Anſpruch auf Rückzahlung be— 
gründet iſt.) Die Beklagten können ſich nicht darauf 
berufen, daß der Schaden z. Z. des Ankaufs noch nicht 
ſo groß geweſen ſei wie jetzt und daß der nachträgliche 
Schaden durch Wiederverkauf auf Dritte hätte ab— 
gewälzt werden können. Sie tragen inſoweit die 
Gefahr des weiteren Verlaufs. (Urt des I. CS. vom 
25. Februar 1905.) 


— — — . 
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B. Strafſachen. 
I. 


Kann in der Fahrläſſigkeit, mit welcher eine nicht 
erweislich wahre, ehrenrührige Tatſache behauptet oder 
verbreitet wird, ein „Umſtand“ erblickt werden, aus 
welchem das Vorhandensein einer Beleidigung hervor⸗ 
geht (38 186, 193 StGB.)? 

Aus den Gründen: Nicht minder beſtehen 
Bedenken, inſofern der Erſtrichter ſeine Annahme einer 
Abſicht, zu beleidigen, auf den „Umftand“ gründet, 
daß „die Angeklagten ohne beſonders ſorgfältige Prü— 
fung der Wahrheit der von ihnen aufgeſtellten Be— 
hauptungen vorgegangen ſeien“. In den Fällen des 
§ 186 StB. iſt das Verſchulden des Täters ſchlecht⸗ 
hin in dem Behaupten oder Verbreiten einer ehren⸗ 
rührigen Tatſache zu erblicken und wird die Unwahr⸗ 
heit der Tatſache ſo lange vermutet, als nicht die 
Wahrheit erwieſen iſt. Zur Feſtſtellung des inneren 
Tatbeſtands genügen, abgeſehen von der Rechtswidrig⸗ 
keit, die Vorſätzlichkeit der Handlung und das Bewußt⸗ 
ſein des ehrenkränkenden Charakters der aufgeſtellten 
Behauptungen (Entſch. d. RG. Bd. 25 S. 355, 359); 
die Nichterweislichkeit der Wahrheit bildet nur eine 
äußere Vorausſetzung der Strafbarkeit der Handlung. 
Eine Fahrläſſigkeit, welche hinſichtlich der Prüfung 
der Wahrheit und Erweislichkeit mit der Aufitellung 
der Behauptung zuſammenhängt, kann daher nicht als 
Merkmal des Tatbeſtands des 8 186 StGB. in Be 
tracht kommen und bildet inſofern allerdings einen 
außerhalb desſelben liegenden Umſtand, aber gleich— 
wohl nicht einen ſolchen im Sinne des 8 193 StGB., 
aus welchem das Vorhandenſein einer Beleidigung 
entnommen werden könnte; denn ſie ſtellt ſich, ſoweit 
jeweils vorhanden, immer nur als eine ausſchließlich 
innere Eigenſchaft der aus § 186 StGB. zu ahn⸗ 
denden Handlung in bezug auf die äußere Voraus⸗ 
ſetzung der Strafbarkeit der Handlung dar, während 
ein Umſtand im Sinne des 8 193 StGB. nur etwas 
zu den geſetzlichen Vorausſetzungen der Strafbarkeit 
der Tat hinzutretendes Aeußerliches ſein kann, 
das die Tat, indem es innerlich mit ihr zuſammen⸗ 
hängt, umgibt und begleitet. (Urt. des I. St.⸗S. v. 

9. April 05, 1 D 42/05.) B. 


II. 


Berechnung der Strafzeit, wenn bei Einleitung der 
Bollitredung einer nach $ 79 StGB. erkannten Ge. 
n die Vollſtreckung einer Einzelſtrafe bereite 
egounen hat. Durch die Beſtimmung des 8 74 StGB. 
will das Geſetz die regelmäßig in der einfachen Häu— 
fung und unmittelbar aufeinanderfolgenden Voll⸗ 
ſtreckung mehrerer verwirkter Freiheitsſtrafen liegende 
ungerechtfertigte Verſchärfung der einzelnen Strafen 
vermeiden, indem angeordnet wird, daß die verwirkten 
Einzelſtrafen in eine Geſamtſtrafe, das iſt eine ein⸗ 
zige, einheitliche Strafe zuſammenzufaſſen und 
umzuwandeln ſeien (vgl. Beſchl. der Vereinigten Strafſ. 
v. 18. April 1894, Entſch. 25, 297, 307). Als Regelfall 
iſt vom Geſetze die gleichzeitige Aburteilung der ſämt⸗ 
lichen zuſammentreffenden ſtrafbaren Handlungen ge— 
dacht; iſt aber aus irgend einem zufälligen Grunde 
zuerſt nur wegen einer oder eines Teiles der Hand⸗ 
lungen auf Strafe erkannt, fo iſt durch § 79 StGB. 
Vorſorge getroffen, daß der mit der Beſtimmung des 
§ 74 StGB. verfolgte Zweck auch noch bei fpäterer 
Aburteilung wegen einer Handlung, die vor der frü⸗ 
heren Aburteilung begangen war, erreicht wird. Es 
will ſohin im Falle der Anwendung des 8 79 StGB. 
auf dem Wege eines Nachtragserkenntniſſes dieſelbe 
Wirkung erzielt werden, welche eingetreten wäre, wenn 
ſchon bei der erſten Aburteilung der geſamte Anklage⸗ 
ſtoff vorgelegen geweſen wäre (73, 213 (217); 18, 200, 
333). Dem Grundgedanken des Geſetzes entſprechend 
iſt die nachträgliche Erkennung einer Geſamtſtrafe nur 
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dann ausgeſchloſſen, wenn eine früher erkannte Strafe 
bereits verbüßt, verjährt oder erlaſſen iſt. Mit dem 
Eintritte der Rechtskraft eines gemäß § 79 StGB. 
erlaſſenen Urteils tritt die dadurch erkannte Geſamt— 
ſtrafe an die Stelle aller, auch der durch das frühere 
Urteil erkannten Einzelſtrafen. Die früher erkannte 
Strafe verliert ihre prozeſſuale Selbſtändigkeit und 
geht in die Geſamtſtrafe, ſich in einen Teil derſelben 
verwandelnd, über. Hat die Vollſtreckung der früher 
erkannten Strafe bereits begonnen, ſo ergibt ſich die 
Bedeutung, welche dieſes für die Vollſtreckung der 
Geſamtſtrafe hat, deutlich aus dem erwähnten Grund— 
gedanken des Geſetzes und dem Zwecke des 8 79 
StGB., wonach die Verhängung und Vollſtreckung 
einer einheitlichen Strafe herbeigeführt und auch 
im Falle mehrerer aufeinander folgenden Einzelabur— 
teilungen die gleiche Wirkung erzielt werden will, wie 
wenn die ſpäteren Aburteilungen gleichzeitig mit der 
erſten erfolgt wären. Der Einheitlichkeit der Strafe 
muß die Einheitlichkeit der Strafvollſtreckung ent— 
ſprechen und es muß, wenn die Vollſtreckung einer in 
die Geſamtſtrafe übergegangenen und zu einem Teile 
derſelben gewordenen Einzelſtrafe bereits begonnen 
hatte, als ausgeſchloſſen erſcheinen, daß die begonnene 
Strafvollſtreckung mit dem Eintritte der Rechtskraft 
des auf Geſamtſtrafe lautenden Urteils unterbrochen 
und beendigt wird, es muß vielmehr, wie hinſichtlich 
der Verhängung die frühere Strafe in die Geſamt— 
ſtrafe, ſo auch die Vollſtreckung der früheren 
Strafe in die Vollſtreckung der Geſamtſtrafe über— 
gehen und ſich in einen Teil dieſer verwandeln. 
Aeußerlich dauert die bereits eingeleitete Strafvoll— 
ſtreckung als eine ſolche der Einzelſtrafe ſolange fort, 
bis durch die Strafvollſtreckungsbehörde auf Grund 
des 8481 StPO. unter Einbeziehung der bisherigen 
Strafvollſtreckung der Vollzug der Geſamtſtrafe förm— 
lich durchgeführt wird. Hierbei muß, da die Straf— 
vollſtreckung bereits begonnen hat, die Annahme 
eines neuerlichen beſonderen Beginns ausgeſchloſſen 
ſein und muß die der Anwendung des 8 79 StGB. 
innewohnende Rückwirkung zur Geltung kommen, 
ſo daß der Beginn der Vollſtreckung der früheren 
Strafe rechtlich als Beginn der Vollſtreckung der 
Geſamtſtrafe zu erachten und zu behandeln iſt. Die 
dementſprechende Berechnung der Strafzeit ergibt 
ſich von ſelbſt, wenn in der Form der Verhängung 
einer gleichartigen Zuſatzſtrafe (E. 8, 62, 64) auf Ge: 
ſamtſtrafe erkannt iſt, wobei trotz der äußeren Schei— 
dung dem Weſen nach auch nur eine einzige, einheit- 
liche Strafe vorliegt und vollzieht ſich ohne Schwierig- 
keit, wenn, wie vorliegend, die Geſamtſtrafe unter 
Einrechnung einer früheren erkannten gleichartigen 
Strafe förmlich voll ausgeſprochen iſt. Aber auch 
wenn die frühere Strafe in Gefängnis oder Feſtungs— 
haft beſtanden hat und die Geſamtſtrafe auf Zucht— 
haus lautet, tritt nicht eine Unterbrechung der an ſich 
fortdauernden Strafvollſtreckung, ſomit nicht eine Stö— 
rung der Einheitlichkeit der Strafvollſtreckung als 
ſolcher, ſondern nur — während der Dauer der Voll⸗— 
ſtreckung — eine Veränderung der Art der zu voll— 
ſtreckenden Freiheitsſtrafe ein, wobei ſelbſtredend bei 
Berechnung der Strafzeit der 8 21 StGB. zu berück⸗ 
ſichtigen iſt. Die von der Reviſion geteilte Meinung 
des Erſtrichters, daß es rechtlich unmöglich ſei, den 
Beginn der Geſamtſtrafe auf den Zeitpunkt des Be- 
ginns der Strafe, in deren Verbüßung der Verurteilte 
begriffen iſt, zurückzuverlegen, erweiſt ſich demnach als 
nicht zutreffend, . .. (Urt. des I. St.⸗S. v. 29. April 
1905, 1 D 124/05). ') B. 


m 1) Abweichend von Entſch. des Bayer. Oberft.2G Bd. II 
2. 180 u. anderen bayer. Entſch. 


O berſtes Landesgericht. 


Die Feſtſtellung der Gebrechlichkeit eines Voll⸗ 
jährigen, der nicht unter Vormundſchaft ſteht, als 
VBorausſetzung der Auordnung einer Pflegſchaft (8 1910 
des BGB.) iſt nicht durch feine Einwilligung in die 
Anordnung der Pflegſchaft bedingt. Wann iſt eine 
Verſtändigung mit ihm über ſeine nach Feſtſtellung der 
Gebrechlichkeit erforderliche Einwilligung in die An⸗ 
ordunng der Pfiegſchaft (8 1910 Abſ. 3 des BGB.) als 
unmöglich anzuſehen? Die Strafkammer des Land— 
gerichts N. hat in einem Verfahren auf Unbrauchbar— 
machung von drei von G. L. in N. verfaßten Druck- 
ſchriften beleidigenden Inhalts auf Grund einer Mehr— 
zahl von ärztlichen Gutachten, insbeſondere eines Gut— 
achtens des Landgerichtsarztes Dr. B., G. L. für un⸗ 
fähig erklärt, die ihm nach den SS 478, 479 StrpO. 
zuſtehenden Befugniſſe perſönlich wahrzunehmen, weil 
er mindeſtens in den Angelegenheiten, die, wie die 
beanſtandeten Schriften, mit ſeinen Beziehungen zu 
X. in N. zuſammenhängen, fo von kranthaften Ber: 
folgungsvorſtellungen beeinflußt ſei, daß ihm die Ge— 
ſchäftsfähigkeit abgeſprochen werden müſſe. Unter 
Bezugnahme auf dieſen Beſchluß hat der Staatsanwalt 
an das Amtsgericht N. als Vormundſchaftsgericht den 
Antrag geſtellt, eine Pflegſchaft für G. L anzuordnen. 
G. L. wurde über den Antrag gehört und hat der 
Anordnung einer Pflegſchaft widerſprochen, wobei er 
ſich darauf berief, daß Profeſſor Dr. Sp. in E. ihn 
nach mehrmaliger Unterſuchung für geiſtig geſund 
erklärt habe. Das Amtsgericht hat aber ohne Erho— 
lung eines neuen Gutachtens die Beſtellung eines 
Pflegers für G. L. zur Wahrnehmung ſeiner Rechte 
in dem Verfahren wegen Einziehung der beanſtandeten 
Schriften angeordnet und ſeine Einwilligung deswegen 
für entbehrlich erachtet, weil er geſchäftsunfähig ſei. 
Die von L. eingelegte Beſchwerde, zu deren Begrün— 
dung er beantragte, über ſeinen Geiſteszuſtand den 
Profeſſor Dr. Sp. als Sachverſtändigen zu vernehmen, 
wurde vom Landgerichte N. zurückgewieſen. In den 
Gründen des Beſchluſſes wird u. a. ausgeführt, 
Landgerichtsarzt Dr. B. und ein zweiter Sachverſtän— 
diger hätten den Beſchwerdeführer in ausführlichen 
Gutachten für geiſteskrank im Sinne des $ 51 StrGB. 
erklärt, der amtliche Arzt habe in einem neuerlichen Gut— 
achten den L. wegen ſeiner Wahnvorſtellungen in allen 
ſeine Beziehungen zu X. betreffenden Angelegenheiten 
für unfähig erklärt, ſeine Rechte wahrzunehmen und 
rechtlich wirkſame Erklärungen abzugeben. Auf Grund 
dieſes überzeugenden Gutachtens ſchließe das We: 
ſchwerdegericht ſich der Feſtſtellung des Vormund— 
ſchaftsgerichts an. Der Widerſpruch des Beſchwerde— 
führers ſtehe der Anordnung einer Pflegſchaft nicht 
entgegen, weil eine Willenserklärung des L. wegen 
deſſen Geſchäftsunfähigkeit nichtig ſein würde. Gegen 
dieſe Entſcheidung hat G. L. weitere Beſchwerde ein— 
gelegt, indem er 8 104 Nr. 2, $ 105 und $ 1910 Abſ. 3 
BGB. als verletzt bezeichnet und geltend macht, der 
§ 1910 Abſ. 3 BGB. mache die Anordnung der Pfleg— 
ſchaft von der Zuſtimmung desjenigen abhängig, dem 
der Pfleger beſtellt werden ſoll, und laſſe eine Aus— 
nahme nur für den Fall zu, daß eine Verſtändigung 
mit dem der Fürſorge Bedürftigen nicht möglich iſt, 
davon könne aber in dem vorliegenden Falle nicht 
die Rede ſein. Wie der Geiſteskranke in dem Ent— 
mündigungsverfahren als prozeßfähig gelte, müſſe er 
auch bei der Beiordnung eines Pflegers als willens— 
fähig behandelt werden, es gehe nicht an, ihn in dem 
Verfahren, in dem erſt feſtgeſtellt werden ſoll, daß 
die Vorausſetzung der Anordnung einer Pflegſchaft 
vorliegt, ſchon als willensunfähig anzuſehen und ihm 
damit das rechtliche Gehör zu verweigern. Dieſes 
Verfahren habe mit den Beziehungen des Beſchwerde— 
führers zu K., in deren Bereich allein er für geſchäfts— 
unfähig erachtet worden ſei, nichts zu tun. Die vor= 
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liegenden Gutachten hätten zur Feſtſtellung einer 
Geiſteskrankheit des Beſchwerdeführers nicht genügt, 
es habe ihm nicht die Führung des Nachweiſes ab⸗ 
geſchnitten werden dürfen, daß er nicht mehr geiſtes⸗ 
krank iſt. Die Beſtellung eines Pflegers, der mit den 
verwickelten Verhältniſſen nicht ſo vertraut ſein könne 
wie der Beſchwerdeführer, ſei zwecklos, der Beſchwerde— 
führer würde durch ſeine Wahnvorſtellungen, wenn ſie 
noch beſtänden, nur dazu beſtimmt werden, ſeine 
Rechte mit aller Kraft zu verfechten. Auch der wei⸗ 
teren Beſchwerde wurde der Erfolg verſagt aus nach⸗ 
ſtehenden Gründen: Nach $ 27 GF. kann die weitere 
Beſchwerde nur darauf geſtützt werden, daß die an 
gefochtene Entſcheidung auf einer Verletzung des Ge⸗ 
ſetzes im Sinne des 8 550 CPO., d. h. auf Nichtanwen⸗ 
dung oder unrichtiger Anwendung einer Rechtsvor— 
ſchrift, beruht. Das für das Rechtsmittel zuſtändige 
Gericht hat nur zu prüfen, ob eine ſolche Verletzung 
des Geſetzes vorliegt, Beſchwerdegründe, welche die 
Richtigkeit einer ohne Verletzung des Geſetzes getrof— 
fenen Feſtſtellung von Tatſachen angreifen oder ſich 
gegen die Angemeſſenheit des Gebrauchs richten, den 
das Beſchwerdegericht von einem ihm vom Geſetz ein⸗ 
geräumten Ermeſſen gemacht hat, kommen nicht in 
Betracht. Eine Verletzung des Geſetzes in dem ange— 
gebenen Sinne liegt aber nicht vor. Die Vorinſtanzen 
hatten nach §12 856. zur Feſtſtellung der in Betracht 
kommenden Tatſachen von Amts wegen die geeignet 
erſcheinenden Beweiſe aufzunehmen. Dabei waren ſie 
nicht an die Anträge der Beteiligten gebunden und 
nicht verpflichtet, jedem Beweisantrage ſtattzugeben 
(Neue Saml. v. Entſch. d. OLG. Bd. 4 Nr. 1 S. 3, 
Bd. 5 Nr. 96 S. 418). Sie hatten zu erwägen, ob die 
vorliegenden Gutachten über den Geiſteszuſtand des 
Beſchwerdeführers zur Begründung der Ueberzeugung 
von einer die freie Willensbeſtimmung ausſchließenden 
krankhaften Störung ſeiner Geiſtestätigkeit ausreichten, 
und waren, wenn ſie dieſe Frage insbeſondere mit 
Rückſicht auf das erſt kurz vorher abgegebene Gut— 
achten des Landgerichtsarztes bejahten, nicht genötigt, 
ein weiteres Gutachten zu erholen. Die im § 1910 
Abſ. 3 BGB. erforderte Einwilligung des Gebrechlichen 
in die Anordnung der Pflegſchaft hat nicht die Be— 
deutung, daß ohne ſie das die Fürſorge erforderlich 
machende geiſtige Gebrechen nicht feſtgeſtellt werden 
könnte, ſondern kommt erſt in Frage, wenn das Ge⸗ 
brechen feſtgeſtellt iſt; die Pflegſchaft ſoll dem Gebrech⸗ 
lichen nicht aufgedrängt werden. Die Vergleichung 
mit dem Anfechtungsrechte, das im Entmündigungs— 
verfahren nach 8 664 CPO. auch dem Geiſteskranken 
zuſteht, trifft daher nicht zu. Der Beſchwerdeführer 
iſt über die Anordnung der Pflegſchaft gehört worden, 
fein Widerſpruch iſt aber deswegen nicht für maß⸗ 
gebend erachtet worden, weil angenommen wurde, daß 
in dieſer mit feinen Beziehungen zu X. zuſammen⸗ 
hängenden Angelegenheit ſeine freie Willensbeſtim⸗ 
mung durch die krankhaften Verfolgungsvorſtellungen 
ausgeſchloſſen ſei. Darin iſt eine irrige Auffaſſung der 
Vorſchriften des 8 1910 Abſ. 3, des $ 104 Nr. 2 und des 
§ 105 BGB. nicht zu finden. Wenn der Beſchwerde⸗ 
führer in der Frage, ob er der Anordnung einer 
Pflegſchaft zuſtimmen ſolle, unter der Herrſchaft von 
Wahnvorſtellungen ſtand, die ſeine freie Willens— 
beſtimmung ausſchloſſen, ſo war in dieſer Angelegen— 
heit eine Verſtändigung mit ihm nicht möglich, ſein 
Widerſpruch erſchien nicht als das Ergebnis einer 
Verſtändigung ſondern als ein Ausfluß ſeiner krank— 
haften Vorſtellungen und vermochte deshalb die An— 
ordnung der Pflegſchaft nicht zu hindern (Planck, 
Komm. z. BGB. Bd. 4 S. 651 Anm. 2 , Rechtſpr. 
d. OLG. Bd. 2 S. 234). Hiernach muß die weitere 
Beſchwerde, ohne daß auf die übrigen Beſchwerde— 
gründe einzugehen iſt, die ſich nach 8 27 GF G. nicht 
zur Berückſichtigung eignen, als unbegründet zurüds 


gewieſen werden. (Beſchl. I C.⸗S. Reg. III 29/1905 vom 
6. Mai 1905.) 


Mitgetellt von E. Jblagger, Rat am Oberſien Landesgerichte. 


Oberlandesgericht München. 


I. 
. Seftuns des Hotelbeſitzers für Unfälle der Fahr⸗ 
gäfte bei Benützung des Hotelwagens. Der Beklagte 
etreibt einen Gaſthof. Im Betriebe feines Gewerbes 
hält er auch Wagen und Pferde und hat einen Kutſcher 
angeſtellt. Fuhrwerk und Kutſcher ſchickt er zu den 
ankommenden Zügen an den Bahnhof, damit die an- 
kommenden Hotelgäſte in dem Wagen in den Gaſthof 
befördert werden. Klägerin hat den Wagen zur Fahrt 
vom Bahnhof in die Stadt benützt. Unterwegs brach 
das linke Hinterrad des Wagens, ſo daß dieſer um⸗ 
ſtürzte und die Klägerin durch das Wagenfenſter auf 
das Straßenpflaſter fiel. Klägerin verlangt wegen 
der hierbei erlittenen Verletzungen von dem Hotels 
beſitzer Schmerzensgeld, Entſchädigung für Verdienſt⸗ 
entgang, Erſatz für die Koſten des Arztes ꝛc. c. Das 
Landgericht beſchränkte die Verhandlung auf den Grund 
des Anſpruchs und erachtete dieſen für begründet; 
das Oberlandesgericht hat die Berufung gegen das 
Zwiſchenurteil zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Der Beklagte gibt zu, daß 
die Klägerin zu ihm durch die entgeltliche Benützung 
des Wagens in ein Vertragsverhältnis getreten iſt. 
Die Klägerin führt den Radbruch darauf zu— 
rück, daß einige Speichen da, wo ſie in die Nabe 
eingriffen, morſch waren und behauptet, daß dieſe 
Mängel bei Wahrung der erforderlichen Sorgfalt 
dem Beklagten nicht hätten entgehen können, während 
dieſer die Schadhaftigkeit der Speichen und jegliche 
Saumſal bezüglich der Unterſuchung der Radſpeichen 
beſtreitet. Es handelt ſich hier um einen Beförderungs— 
vertrag (Transportvertrag). Der Beklagte trägt die 
Schließung dieſes Vertrages den mit den Eiſenbahn⸗ 
zügen Ankommenden dadurch an, daß er ſeinen Wagen 
mit dem Kutſcher zur Bahn ſchickt und ſo das Fuhr⸗ 
werk zur Benützung bereit ſtellt. Der Antrag wird 
durch Benützung der dargebotenen Fahrgelegenheit 
angenommen. Man kann auch annehmen, daß der 
Kutſcher oder die ihn begleitende Perſon als Ber- 
treter des Gaſthofbeſitzers bei Schließung des Be- 
förderungsvertrages erſcheint. Die Uebernahme der 
Beförderung eines Menſchen von einem Orte nach 
einem anderen iſt die Uebernahme eines Werkes. Es 
liegt alſo ein Werkvertrag nach 8 631 BGB. vor, 
wenn eine beſondere Vergütung für die Fahrt berechnet 
wird. Sollte jedoch eine beſondere Vergütung nicht 
berechnet und bezahlt werden, ſo wäre immerhin 
das Vertragsverhältnis nach der Art des Werkver⸗ 
trages rechtlich zu beurteilen. In Ermangelung be⸗ 
ſonderer Vorſchriften hat der Unternehmer eines 
Werkes Fahrläſſigkeit zu vertreten. S8 276 BGB. Der 
Unfall, durch den die Klägerin beſchädigt wurde, iſt 
auch nach der Anſicht des Berufungsgerichtes, wie 
die Beweiserhebung ergibt, darauf zurückzuführen, daß 
einige Speichen des linken Hinterrades da, wo ſie in die 
Nabe eingriffen, morſch waren, deshalb plötzlich ohne be⸗ 
ſondere Veranlaſſung zerbrachen und hiedurch den Wagen 
zu Fall brachten. (Hier folgt die Beweiswürdigung.) 
Der Beklagte hat alſo das von ihm verſprochene Werk 
der Perſonenbeförderung mit einem Wagen auszu— 
führen verſucht, der hiezu ungeeignet war und die 
Geſundheit der Fahrgäſte gefährdete. Es iſt unzweifel⸗ 
haft, daß hierin an ſich ein Verſchulden in Erfüllung 
einer übernommenen Verpflichtung liegen kann. Dies 
wird auch dadurch nicht anders, daß Beklagter nicht 
erſt nach Uebernahme der Verpflichtung den Wagen 
zur Ausführung des Werkes beſtimmte, ſondern ſchon 
ſein Vertragsangebot mit Bezug auf den Wagen machte. 
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Hiedurch tritt lediglich ein Verſchulden bei der Ver— 
tragsſchließung (culpa in contrahendo) hinzu, welche 
das weitere Verſchulden nicht beſeitigen würde. Es 
könnte nur in Frage kommen, ob nicht den Fahrgaſt, 
der den Wagen als Beförderungsmittel annahm, auch 
ein Verſchulden treffen würde (§S 254 BGB.). Der 
Fahrgaſt hat jedoch keine Gelegenheit und keine Ver⸗ 
pflichtung zu einer eingehenden Unterſuchung des 
Wagens, zu der ihm für gewöhnlich auch die Sach— 
kenntnis fehlen wird. Er muß und darf ſich darauf 
verlaſſen, daß der Unternehmer ihm nur ſicheres Fuhr⸗ 
werk zur Verfügung ſtellt. Eine vorſätzliche Handlung, 
Beſtimmung des Wagens zur Perſonenbeförderung in 
Kenntnis ſeines Mangels und der deshalb fehlenden 
Eignung hiezu, wird dem Beklagten nicht zur Laſt 
gelegt. Er muß aber auch eine allenfallſige Fahr— 
läſſigkeit vertreten. Er iſt der Klägerin zum 
Schadenserſatz verpflichtet, wenn ſeine Unkenntnis von 
dem Mangel des Wagens darauf zurückzuführen iſt, 
daß er hinſichtlich der Unterſuchung des Wagens in 
bezug auf ſeine Tauglichkeit zur ſicheren Perſonen— 
beförderung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
außer acht gelaſſen hat. Dies nimmt mit dem Erſt— 
richter auch das Berufungsgericht an (folgt Beweis— 
würdigung). Iſt es ſchon an ſich eine Nichtbeachtung 
der erforderlichen Sorgfalt, wenn derjenige, der ge— 
werbsmäßig Perſonenbeförderung betreibt, wichtige 
Teile des Fuhrwerkes, wie die Radſpeichen, mehr als 
zwei Jahre lang völlig ununterſucht läßt, ſo iſt die 
Fahrläſſigkeit hier um ſo gröber, als der Beklagte 
durch die Reparatur-⸗Arbeiten im Jahre 1900 darauf 
aufmerkſam geworden war, daß einige Speichen ſchad— 
haft waren, nach 6 Jahren ſeit Fertigung des Wagens 
als unbrauchbar entfernt und durch neue erſetzt werden 
mußten. Er hätte daraus bei nur einiger Sorgfalt 
und Vorſicht ſchließen müſſen, daß es nicht allzulange 
dauern werde, bis auch andere Speichen anfaulen 
werden und dies hätte ihn veranlaſſen müſſen, in 
kurzen Zwiſchenräumen, mindeſtens aber gelegentlich 
der Schmiedarbeiten und der Auflackierungsarbeiten 
im vorhergehenden Jahre die Radſpeichen durch einen 
ſachkundigen Wagnermeiſter unterſuchen zu laſſen. 
Dieſe Unterlaffung enthält eine Außerachtlaſſung der 
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt und ebenſo iſt die 
Verwendung eines bezüglich der Unterſuchung auf ſeine 
Tauglichkeit ſo ſehr vernachläſſigten Wagens zur Per— 
ſonenbeförderung zu beurteilen. Den durch dieſe Fahr— 
läſſigkeit verurſachten Schaden hat der Beklagte zu 
erſetzen. Bei dieſer Sachlage bedarf es nicht der Er- 
wägung, ob nicht das Vertragsverhältnis zwiſchen den 
Parteien nach einigen Richtungen hin nach Art der 
Miete zu beurteilen iſt, weil der Beklagte der Klägerin 
einen Teil ſeines Wagens zum Gebrauch als Aufent— 
halt während der Beförderung einräumte, ob nicht 
die mangelhafte Beſchaffenheit des Wagens dieſen als 
mit einem Fehler behaftet erſcheinen läßt, der ſeine 
Tauglichkeit zum vertragsmäßigen Gebrauche als ſicherer 
Aufenthalt während der Beförderung aufhob, und ob 
nicht deshalb nach SS 537, 538 BGB. eine Schadens⸗ 
erſatzpflicht des Beklagten ohne Rückſicht auf die Schuld- 
frage beſteht, weil ſchon bei dem Abſchluſſe des Ver⸗ 
trages ein Mangel der in 8 537 BGB. bezeichneten 
Art vorhanden war. (Urt. vom 6. Mai 1905.) W 


II 


Klauſeleinwendungen gegen eine Bayeriſche Hypo⸗ 
thekenurkunde nach Erlöſchen der e Haftung 
(88 732, 797, 801 EBD. Art. 127 ff. AG. 3. CO.). 
B. verſuchte als Zeſſionar des urſprünglichen Gläubigers 
gegen den Schuldner St. auf Grund eines die Voll: 
ſtreckungsunterwerfung nicht enthaltenden Schuld- und 
Hypothekenbriefs mit Rechtsnachfolgeklauſel Pfändung, 
die jedoch mangels greifbarer Habe erfolglos verlief. 
Der Schuldner erhob nunmehr gegen die vom Notar 
erteilte Rechtsnachfolgeklaufel Einwendungen, weil die 
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beurkundete Hypothek bei der Subhaſtation durch— 
gefallen und längſt gelöſcht geweſen ſei, als die 
Rechtsnachfolgeklauſel erteilt worden. Das nach 8 797 
Abſ. 3 EBD. zuſtändige Amtsgericht forderte den 
Gläubiger zur Erklärung auf und dieſer machte lediglich 
geltend, er verweigere „die Einlaſſung“, bis der 
zahlungsunfähige Schuldner Sicherheit wegen der 
Prozeßkoſten geleiſtet habe. Daraufhin wurden die 
Einwendungen als unzuläſſig zurückgewieſen, weil die 
tatſächlich erfolgte Löſchung nicht einen formellen, 
ſondern einen materiellen Einwand gegen die Klauſel 
darſtelle und deshalb nur nach 8 768 CPO. verfolgt 
werden könne. Gegen dieſe lediglich dem Antragſteller 
zugeſtellte Abweiſung legte der Schuldner ſofortige 
Beſchwerde ein und das Landgericht München I hob 
daraufhin auch mit Beſchluß v. 23. März 1905 (Beſchw.⸗ 
Reg. 169.05) obige Entſcheidung ſamt der Klauſel auf 
und erklärte die Zwangsvollſtreckung aus der ſtreitigen 
Hypothekurkunde für unzuläſſig, weil nach Samml. XIV 
152 dieſe Urkunde ſeit der Löſchung überhaupt keinen 
Vollſtreckungstitel mehr bilde und nach 8 732 CPO. 
auch eine nachträglich aus formellen Gründen ungültig 
gewordene Klauſel beanſtandet werden könne. Dagegen 
legte nunmehr der Gläubiger weitere Beſchwerde mit 
der Begründung ein, daß die Koſtenkautionseinrede 
nicht beachtet und der amtsgerichtliche Beſchluß dem 
Gläubiger nicht zugeſtellt worden, ſodaß dieſer zwiſchen 
der Gegenerklärung zum Amtsgericht und der Zu— 
ſtellung des landgerichtlichen Beſchluſſes überhaupt 
nichts mehr von der Sache gehört habe; endlich weil 
das Oberſte Landesgericht in der erwähnten Ent— 
ſcheidung nur ausgeſprochen habe, daß nach Hypothek— 
löſchung eine Zwangsvollſtreckung nicht mehr „ſtatt— 
finde“, nicht aber, daß ſie unzuläſſig ſei. Wie wenig 
es ſich hiebei um einen bloß formellen Einwand 
handle, zeige ſchon die Erwägung, daß der Notar 
von dem Erlöſchen der Hypothek keine Kenntnis gehabt 
habe, ſohin die Klauſel gar nicht habe verweigern 
dürfen. Das Oberlandesgericht wies die weitere Be— 
ſchwerde als unbegründet zurück, weil ein geſetzlicher 
Koſtenkautionsfall (§ 110 CO.) nicht gegeben ſei, 
ein Anlaß zur Zuſtellung des erſtinſtanziellen Be— 
ſchluſſes an den Gläubiger nicht beſtanden habe 
(RGE. XI 404) und das Landgericht die nachträgliche 
Löſchung mit Recht dem § 732 EBD. unterſtellt habe. 
(Beſchluß vom 19. April 1905.) 1) N. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Kann ein Rechtsanwalt für den Antrag auf An: 
1 der Rückgabe einer Kantien im Falle des 
ö 715 CPO. eine beſondere Gebühr nach 3 24 Geb. O. 
. NA. verlangen??) Das OLG. hat die Frage aus 


) Anmerkung des Einſenders. Die ſachlich wohl Les 
ründete Entſcheidung zeigt wiederum, mit welcher Vorſicht die Notare 
ei ſolchen Klauſeln verfabren müſſen, weil angeſichts der bloß fakul— 

tativen Vorſcbrift des Art. 121 Abſ. 5 SD. 3127 Abſ. 2 3G. 
die Vorlegung des altrechtlichen Hupotbekenbriefs keine Gewäbr für 
den Fortbeſtand der Hypotbek ſelbſt bildet. Erfolgt die Erteilung 
der Rechts nachfolgeklauſel in unmittelbarem Anſchluß an die Zeſſions— 
beurkundung, ſo wird die allenfalls eingetretene Löſchung dem Notar 
durch die nach Art. 30 Not. G. zu pflegende Buchseinſicht offenbar; 
§ 91 Abſ. 2 Not. Geſch. O. beziebt ſich ſelbſtverſtändlich nur auf neu— 
rechtliche Hypothekenbriefe. Liegt aber zwiſchen Zeſſionsbeurkundung 
und Klauſelertellung ein beträchtlicher Zeitraum (im obigen Falle 
etwa vier Jabre), jo beſteht für den Notar aller Anlaß, vor der 
Klauſelerteilung das Hypothekenbuch einzuſebhen, damit nicht Voll— 
ſtreckungen ermöglicht werden, die bei Angebung des Hypotbekenamts 
ſelbſt nach Art. 130 AG. z. CPO. von vorneberein durch Klauſel⸗ 
weigerung vereitelt würden. Ergibt die Buchseinſicht, daß die 
Hypothek gelöſcht iſt, jo iſt nicht etwa nach Art. 28 Abſ. 2, Sondern 
nach Art. 16 Not. G. zu verfabren, weil Nichtigkeit in Frage ſtebt. 
Nach Grundbuchsanlegung folgt übrigens die Notwendigkeit der 
Buchseinſicht ſchon aus Art. 166 Nr. XVI Abſ. 2 AS. z. BGB., weil 
ja das Verfahren nach Art. 127 ff. Ach. z. CO. überhaupt nur für 
ſolche Oypotbeken fortgilt, die nach Grundbuchanlegung noch fort— 
beſtehen. Dleſer Fortbeſtand muß alſo von Amts wegen konſtatiert 
werden. 

2) Vgl. das in Nr. 5 dieſer Zeitſchrift S. 135 abgedruckte Er— 

kenntnis des Oberlandesgerichts Nürnberg. 
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folgenden Gründen verneint: „Die Frage, ob der 
Rechtsanwalt für dieſen Antrag eine beſondere Gebühr 
verlangen kann, wenn er das dem Antrage zugrunde 
liegende Urteil für ſeine Partei erwirkt hat, iſt ſehr 
ſtrittig. Für die Bejahung ſprechen ſich die Kommentare 
zur Rechtsanwaltsgebührenordnung von Willenbücher 


8 13 Nr. 3, Meyer⸗Irmler $ 13 II 3 und Walter⸗ 


Joachim $ 13 Nr. 18, § 24 Nr. 11, ferner Gaupp⸗ 


Stein, Komm. z. CPO. 6. u. 7. Aufl., § 715 IV. und 


OLG. Köln in Rſpr. Bd. 2 S. 270 aus. Deſſen 
ungeachtet entſcheidet ſich das Beſchwerdegericht für die 
Verneinung der Frage. Eine Gebühr kann von einem 
Anwalte in bürgerlichen Rechtsſtreitigkeiten nur in 
jenen Fällen verlangt werden, in welchen ſie ihm 
durch die Gebührenordnung für Rechtsanwälte 
zugeſprochen iſt. Für einen auf Grund des 8 715 CPO. 
geſtellten Antrag fehlt es an einer ſolchen Beſtimmung, 
obwohl für einen auf Grund des § 109 CPO. auf Rück⸗ 
gabe einer Kaution an das Prozeßgericht geſtellten 
Antrag durch § 30 Nr. 3 der Geb. O. und § 38 Nr. 9 
des GKG. ausdrücklich eine Gebühr bewilligt iſt und 
der Geſetzgeber auch für den auf § 715 geſtützten 
Antrag eine Gebühr hätte zuſprechen können. Daß 
das Geſetz dort, aber nicht hier eine Gebührenberechnung 
geſtattet hat, iſt nicht ungerechtfertigt. Ein gemäß 
8 109 geſtellter Antrag bedarf der anwaltlichen 
Prüfung und Begründung, ob die Veranlaſſung für 
eine Sicherheit weggefallen iſt, während der nach 
Ss 715 eingereichte Antrag lediglich die Beilegung 
eines Zeugniſſes über die Rechtskraft des urſprünglich 
für vorläufig vollſtreckbar erklärten Urteils nötig hat. 
Liegt dieſes Zeugnis bei, ſo muß das Gericht dem 
Antrage ſtattgeben. So beſchränkte ſich auch der hier 
einſchlägige klägeriſche Antrag auf Beilegung des 
Hinterlegungsſcheines und des Zeugniſſes über die 
Rechtskraft des Urteiles. In der Regel benützen An— 
wälte zu derartigen Anträgen gedruckte Formulare, 
wie auch die Fertigung durch das Kanzleiperſonal zu ge— 
ſchehen pflegt. Das ſind zwei Belege für die geringe, 
auf Fertigung dieſer Anträge aufzuwendende Arbeit. 
Für den an die Gerichtsſchreiberei auf Beiſetzung der 
unbedingten Vollſtreckungsklauſel gerichteten Antrag 
darf der Anwalt unbeſtrittenermaßen keine Gebühr 
verrechnen; es iſt nur folgerecht, daß für das ſich 
dieſem Antrage unmittelbar anſchließende Geſuch um 
Kautionsrückgabe auch keine Gebühr verlangt werden 
darf. Es iſt auch nicht richtig, daß der Antrag auf 
Kautionsrückgabe bereits außerhalb des Prozeß 
betriebes liege, da dieſer mit der Erwirkung des 
Urteils ſchließe. Die Partei will durch den von ihr 
aufgeſtellten Anwalt nicht ein Urteil, ſondern ein 
vollſtreckbares Urteil erwirken. Erſt mit der 
Erlangung eines ſolchen Urteils, wenn die Sach— 
vertretung nicht wegen Einlegung eines Rechtsmittels 
an einen anderen Anwalt abgegeben werden muß, 
ſchließt die Prozeßtätigkeit des Anwalts; ſeine frühere 
gehört alſo zur Inſtanz. Der 8 47 Ziff. 1 mit 11 GKG. 
im Zuſammenhalte mit $ 29 Geb. O gibt nur Beiſpiele 
zur Löſung der Frage, was zur Inſtanz gehört. Die 
in Ziff. 10 und 11 behandelten Tätigkeiten des Anwalts 
fallen überdies in die Zeit nach Erlaſſung des Urteils. 
Aus der Verpflichtung des Prozeßanwalts, dem Urteile 
nach dem Eintritt der Rechtskraft die unbedingte 
Vollſtreckungsklauſel beiſetzen zu laſſen, ergibt ſich 
auch jene, zu bewirken, daß an die Partei die nun 
überflüſſig gewordene Kaution zurückgelangt.“ (Beſchl. 
I. C.⸗S. vom 2. März 1905. Beſchw. Reg. 29/05.) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 
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Landgericht München . 


ueber die Offizialprüfung, des Grundbuchamt, 
insbeſondere mit Nückſicht auf die güterrechtlichen Ber: 
hältuiſſe und über die Anwendung des $ 89 der Ge: 
ſchäftsorduung für die Notariate. In der Urkunde des 
Notariats M. III vom 10. März 1905 beſtellte G. auf 
einem auf ſeinen Namen im Hypothekenbuch vorgetra⸗ 
genen Grundſtück eine Darlehenshypothek. Das Hypo⸗ 
thekenamt vollzog den Hypothekeintrag am 13. März 
1905 nur vormerkungsweiſe, weil in der Urkunde 
nicht feſtgeſtellt war, ob der Hypothekbeſteller ledig 
oder verheiratet ſei und in welchem Güterrecht er im 
letzteren Fall lebe. In der notariellen Nachtrags⸗ 
urkunde vom 11. Mai 1905 beantragte der Hypo⸗ 
thekbeſteller den endgültigen Vollzug der Urkunde und 
führte an, daß er verheiratet ſei und mit ſeiner Ehe⸗ 
frau in vertragsmäßiger Gütertrennung lebe. Das 
Grundbuchamt lehnte mit Beſchluß vom 13. Mai 1905 
bis zur Erbringung des Nachweiſes, daß zwiſchen dem 
Hypothekbeſteller und ſeiner Ehefrau Gütertrennung 
beſteht, den endgültigen Vollzug ab. Auf die Be⸗ 
ſchwerde des G. wies das Landgericht München I 
(I. Zivilkammer) mit Beſchluß v. 7. Juni 1905 — 
Beſchw. Reg. Nr. 339/05 — das Grundbuchamt an, 
die Urkunde endgültig zu vollziehen. 

Aus den Gründen: Das Grundbuchamt hat 
das Verfügungsrecht der bei der Eintragung Betei⸗ 
ligten von Amts wegen zu prüfen. In den Rahmen 
dieſer Prüfung fallen insbeſondere die aus dem 
ehelichen Güterrecht ſich ergebenden Rechtsverhältniſſe 
und Vollzugshinderniſſe. Dabei hat der Grundbuch— 
richter die Rechte der Eheleute nach dem bisherigen 
eingetragenen Güterſtand, in Ermanglung einer Ein⸗ 
tragung oder eines anderweiten Nachweiſes nach dem 
geſetzlichen Güterſtand der Verwaltung und Nutz⸗ 
nießung zu beurteilen. (Oberneck, Reichs grundbuchr. 
III. Aufl. 1904 Bd. J ©. 167 u. Bd. II S. 37, Oberſt. 
Landesg. in CS. NF. Bd. 4 S. 860, Rſpr. d. 
OLG. Bd. 1 S. 382, Bd. 5 S. 5 u. Bd. 6 S. 102, 285.) 
Die Beſtimmungen in 88 34 u. 35 GBO. — 8 152 fl. 
D. A. — beſchäftigen ſich nur mit der Frage, wie der 
Nachweis des güterrechtlichen Verhältniſſes zu führen 
ſei, nicht aber auch damit, wann es dieſes Nachweiſes 
bedarf. (Willenbücher, Liegenſchaftsr. 1904 S. 335.) 
Im gegebenen Falle entſpricht die Urkunde vom 11. Mai 
1905 an ſich den Erforderniſſen des §89 der GO. für 
die Notariate. Der in der Regel erforderlichen An: 
frage bei den Beteiligten über den beſtehenden ehe 
lichen Güterſtand hat der Notar nach dem Inhulte 
der Urkunde genügt. Irgendwelche Anhaltspunkte, 
daß der Hypothekbeſteller mit ſeiner Frau in Güter⸗ 
gemeinſchaft lebt, liegen nicht vor. Das zu belaſtende 
Grundſtück ſteht auf ſeinen Namen allein. Weder im 
geſetzlichen Güterſtand der Verwaltung und Nuß⸗ 
nießung noch im Güterſtande der Gütertrennung iſt 
der Ehemann bei der Verfügung über ſein Vermögen 
an die Zuſtimmung der Frau gebunden. Das Grund— 
buchamt hat daher im gegebenen Falle keine 
Veranlaſſung, über den Inhalt der Notariatsurkunde 
hinaus die Vorlegung des Ehevertrags auf Güter— 
trennung zu verlangen. Dieſe würde die Rechtslage 
nicht verändern. Denn die Urkunde bleibt nach dieſer 
Vorlegung ebenſo vollzugsfähig wie jetzt. Es ſind 
deshalb die Vorausſetzungen zum endgültigen Vollzug 
gegeben. 

Mitgeteilt von Landgerichts rat Karl Meyer in München. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pford ten, 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 


Eigennum von J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 


Druck von Dr. Franz Paul Datterer & Cie., G. m. b. H., Freiſing. 
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Bemerkungen zur Civilprozeßnovelle 
vom 5. Juni 1905.) 


Von Landgerichtsrat Neumiller in München. 


Durch die Verkündigung des obigen Geſetzes 
haben die ſeit etwa zehn Jahren dauernden Be: 
ſtrebungen auf Entlaſtung des Reichsgerichts nach 
wechſelvollen parlamentariſchen Schickſalen ihren 
— wie man hoffen darf — erfolgreichen Abſchluß 
gefunden. Darüber beſtand ja kein Streit, daß 
die Geſchäftslage des Reichsgerichts trotz Errich— 
tung des VII. Zivilſenats im Jahre 1899 neuer⸗ 
lich derart bedenklich geworden iſt, daß Abhilfe 
erfolgen muß, ſoll nicht ein völliges Verſagen der 
letztinſtanziellen Zivilrechtſprechung eintreten.?) Auch 
die vorgeſchlagenen und nunmehr Geſetz gemwor: 
denen „kleinen“ und „großen Mittel“ ſind als 
tauglich und durchgreifend von der großen Mehr⸗ 
heit der Volksvertretung anerkannt worden.“) Der 
Widerſtand richtete ſich ja im weſentlichen gerade 
gegen die nach der Meinung der Minderheit zu 
einſchneidende Wirkung der Novelle, insbeſondere 
gegen die Erhöhung der Reviſionsſumme. Jetzt, 
nachdem die Würfel gefallen ſind, tritt an die 
Praktiker die Notwendigkeit heran, ſich mit dem 
Geſetz einzurichten, das gar bald ſeine Geltung 
äußern wird. Zwar iſt ſein Umfang nicht ſehr 
beträchtlich. Neunzehn Paragraphen ſind darin 


) Der Entwurf nebſt Begründung iſt abgedruckt 
in den Aktenſtücken zu den Verh. des Reichstags 1903/5 
(11. Leg. P. I. Seſſ.) Nr. 415; der Kommiſſionsbericht eben— 
dort Nr. 782. Die Verhandlungen des Reichstags finden 
ſich in den StB. S. 5999, 6030, 6050, 6070, 6076, 6130. 

) Von Ende 1899 (am 1. Mai Errichtung des VII. 
Zivilſenats) bis Ende 1904 ſind geſtiegen: die Revi⸗ 
ſionen von 2645 auf 4078, die Beſchwerden von 1389 
auf 2259, die Armenrechtsgeſuche von 862 auf 1514, 
die unerledigt gebliebenen Sachen von 851 auf 2223. 
Die Verhandlungstermine werden dermalen auf etwa 
10 Monate hinausgeſeßt. 

) Auch nach Verabſchiedung der Novelle ſind die 
Materialien noch von großem Intereſſe, insbeſondere 
die Spezialſtatiſtiken über die Zahl der Reviſionen 
in den einzelnen Materien und die abgelehnten Ent⸗ 
laſtungsvorſchläge. Letztere werden wohl bei der all⸗ 
gemeinen Zivilprozeßreform wiederkehren. 


München, den 15. Juli 1905. 


1. Jahrg. 


tspflege 


Verlag von 

J. Schweitzer Verlag 
(Arthur Sellier) 

in München, Karlsplatz 29. 


Munchen, Karlsplag . 
Inſertionsgebübr 30 Pfg. für die harbgeſpaltene Petitzeile 
oder deren Raum, Stellenanzeigen 20 Pfg. Bei Wiederbolungen 
9 Rabatt. Bellagen nach Uebereinkunft. 


verboten 


aufgeführt, darunter befinden ſich zwei Neuein— 
ſchaltungen, nämlich 88 553 a und 5541 a )); die 
übrigen ſiebzehn enthalten Aenderungen und Um— 
ſtellungen. Dreizehn Paragraphen betreffen die 
Reviſion, fünf die Beſchwerde, einer die Zwangs⸗ 
vollſtreckung. Die Wirkungen für die Praxis und 
die Schwierigkeiten der Anwendung dürfen jedoch 
nicht nach dieſem verhältnismäßig beſcheidenen 
Umfange eingeſchätzt werden. Allerdings wird das 
Verfahren vor den Amtsgerichten und Landge— 
richten unmittelbar nicht berührt; mittelbar aber 
wird ſich die Beſchränkung des Inſtanzenzugs 
ſchon bei der landgerichtlichen Judikatur bemerk⸗ 
lich machen. Hinſichtlich der Oberlandesgerichte, 
des Reichsgerichts und des Bayeriſchen Oberſten 
Landesgerichts dagegen enthält die Novelle, ganz 
abgeſehen von der bislang allein die Erörterungen 
beherrſchenden Reviſionsſumme, noch weitere ein⸗ 
ſchneidende und insbeſondere für die tägliche an⸗ 
waltſchaftliche Praxis wichtige Verfahrensände⸗ 
rungen, die in den folgenden Bemerkungen kurz 
Erörterung finden ſollen. 


I. Neviſion. 


Hier gipfelt die Entlaſtung in Maßnahmen, 
die ſowohl die Vorausſetzungen wie das Verfahren 
ändern. 

Anlangend die Vorausſetzungen, ſo ſteht in 
vorderſter Reihe die Erhöhung der Reviſions⸗ 
ſumme von 1500 auf 2500 Mark, gleichgültig 
ob die vorangegangenen Inſtanzurteile konform 
oder difform ſind. Man kann hier den Mittel⸗ 
weg der Kommiſſion gewiß nur billigen, wenn 
man erwägt, welche Fülle neuer formeller Streit⸗ 
fragen durch das Difformitätsprinzip des Ent⸗ 
wurfs in das Verfahren hereingebracht worden 
wäre. Auch die Erhöhung auf nur 2500 Mark 
(ſtatt 3000) wird nach den ſtatiſtiſchen Beigaben 
des Kommiſſionsberichts zwiſchen 30 und 40% 
der bisher noch reviſiblen Urteile der Bayeriſchen 
Oberlandesgerichte unanfechtbar machen.“) 


1) Damit treten in der endgültigen Zitierung der 
CPO. zum erſtenmal Buchſtabenzuſätze auf. 
2) Für das Reich ſtellt ſich der Prozentſatz beträcht⸗ 
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Andererjeild bleiben nicht vermögensrechtliche 
Sachen nach wie vor ſchlechthin reviſibel und ſelbſt⸗ 
verſtändlich kann bei Prozeſſen vermögensrechtlicher 
Natur durch Erhöhung des eingeklagten Teilbetrags, 
ferner bei Anträgen ohne fixe Geldſumme durch 
Glaubhaftmachung eines Streitwerts über 2500 Mk. 
ſtatt wie jetzt üblich nur knapp über 1500 Mk. die 
Reviſionsfähigkeit erhalten bleiben. 

Die Streitwertsangabe iſt nach $ 554 Ab]. 4 
nunmehr erſt mit der Reviſionsbegründung vor⸗ 
geſehen; mangels letzterer iſt die Reviſion ohnehin 
als unzuläſſig zu verwerfen. 

Eine weitere Aenderung in den Vorausſetzungen 
der Reviſion betrifft die Behandlung der Zu: 
ſtändigkeit. Durch die Einſchaltung des Wortes 
„ſachliche“ im 8 547 Abſ. 1 wurde die Bemänge⸗ 
lung der örtlichen Zuſtändigkeit bei vermögens⸗ 
rechtlichen Prozeſſen zunächſt der Reviſionsſumme 
unterworfen. Durch den neuen Abſ. 2 des § 549 
aber iſt ferner die Bejahung der örtlichen Zu⸗ 
ſtändigkeit überhaupt unanfechtbar gemacht worden. 
Reviſibel iſt alſo bei vorhandener Reviſionsſumme 
noch die Verneinung der örtlichen Zuſtändig⸗ 
keit geblieben.) Im Zuſammenhange damit wurde 
der Zuſatz der Novelle von 1898 im $ 566: „über 
die Prüfung der Zuſtändigkeit des Gerichts“ ge⸗ 
ſtrichen. Demnach iſt § 528 Abſ. 1 Satz 2 auf 
die Reviſionsinſtanz nicht mehr anwendbar; es 
gelten alſo in letzterer neben den Sondervorſchriften 
der Entlaſtungsnovelle die erſtinſtanziellen Vor⸗ 
ſchriften wieder, wie vor 1898. Soweit eine Re⸗ 
viſion aus § 549 Abſ. 2 zu beanſtanden ift, wird 
ſie wohl, ebenſo wie beim Fehlen der Voraus⸗ 
ſetzungen des Abſ. 1 „unbegründet“, nicht „unzu⸗ 
läſſig“ ſein, wenn nicht ein ſonſtiger Unzuläſſig⸗ 
keitsgrund mitunterläuft. Ueber die aus dem 
Begründungszwang fließende Beſchränkung der 
Unzuſtändigkeitsrüge iſt bei dieſem zu handeln. 

Im Bereiche des Reviſionsverfahrens iſt die 
Einlegungsform geändert, der Begrün- 
dungszwang eingeführt und der Verwer⸗ 
fungsbeſchluß zugelaſſen. Dieſe Neuerungen 
gelten für Rechtsſtreite aller Art. 

Die Einlegung geſchieht nunmehr (§ 553 Abſ. 1) 
durch Einreichung des Reviſionsſchriftſatzes beim 
Reviſionsgericht (nicht beim Berufungsgericht); 
damit iſt die Reviſionsfriſt gewahrt, alſo auch die 
Einſtellung der Vollſtreckung wirkſam möglich. 
Andererſeits ſind dadurch auf die Friſtwahrung 


lich niedriger, wohl unter 30%. Ueber 50% der 
oberlandesgerichtlichen Urteile in vermögensrechtlichen 
Sachen ſind ohnehin ſchon durch den urſprünglichen 
Wortlaut der CPO. irreviſibel. | 

1) Die gemiſchte Zuſtändigkeit, z. B. des „Prozeß⸗ 
gerichts“, bleibt ſchlechthin reviſibel. Man hielt die 
Streitigkeiten über die örtliche Zuſtändigkeit für wenig 
beachtlich, dagegen die ſachlichen Zuſtändigkeitsſtreite 
insbeſondere zwiſchen ordentlichen und Gewerbegerichten 
(Kaufmannsgerichten) für wichtig. Auch die Unzuläſſig⸗ 
keit der Berufung iſt gegen den Entwurf abſoluter 
Reviſionsgrund geblieben. 
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alle diejenigen Präjudizien anwendbar geworden, 
die hinſichtlich der Beſchwerdeſchrift betreffs der 
Unterzeichnung durch einen zugelaſſenen Anwalt,“) 
der Einbringung in den gerichtlichen Gewahrſam,“ 
die Zuläſſigkeit telegraphiſcher Einlegung“) und 
der Aufbewahrung der Urſchrift beim Reviſions⸗ 
gericht ergangen find. Weſentlich iſt nur mehr 
die Urteilsbezeichnung und die Erklärung, daß 
hiergegen Reviſion eingelegt werde; Ladung und 
Aufforderung zur Anwaltzsbeſtellung entfällt. 

Der ſonſtige Inhalt eines vorbereitenden Schrift⸗ 
ſatzes iſt nur fakultativ (8 553 Abſ. 2). Mit der 
Reviſionsſchrift ſoll künftig neben den zur Zuftel: 
lung an die Gegenpartei erforderlichen beglaubigten 
Abſchriften nicht nur eine Ausfertigung oder be⸗ 
glaubigte Abſchrift des angefochtenen Urteils, 
ſondern auch der Nachweis ſeiner Zuſtellung 
vorgelegt werden. Damit ſoll die Vorprüfung der 
Zuläſſigkeit erleichtert werden. Ein Zwang iſt 
jedoch nicht vorgeſehen. Dieſer Zuſtellungsnachweis 
hat alſo anders wie bei der Berufung beim Re⸗ 
viſionsgericht zu verbleiben. Für die Beglaubi⸗ 
gung der Reviſionsabſchriften gilt 8 170 Abi. 2, 
nicht 8 210; das Urteil kann auch von dem für 
die Zuſtellungsbeglaubigung zuſtändigen Beamten 
oder Anwalt beglaubigt fein.*) 

Nach Eingang der Reviſionsſchrift werden die 
Akten der Vorinſtanz eingefordert (88 566, 544) 
und die Reviſionsſchrift der Gegenpartei von Amts 
wegen zugeſtellt; hiebei muß 8 179 Anwendung 
finden.) Eine Terminsbeſtimmung oder Friſt⸗ 
ſetzung zur Gegenerklärung findet dabei nicht ſtatt; 
die Anſchließungsfriſt iſt im Geſetze ſelbſt beſtimmt. 

Die Reviſionsbegrün dung iſt aus der 
ſakultativen Geſtaltung des bisherigen § 554 unter 
Anlehnung an deſſen Wortlaut obligatoriſch ge⸗ 
worden, alſo zu einem Element der Zulälſſigkeit 
des Rechtsmittels, wie im Strafprozeß (88 554 
CPO., 386 StPO.). Sie kann bereits in der 
Reviſionsſchriſt ſelbſt enthalten ſein, jedenfalls aber 
muß ſie binnen der Begründungsfriſt, nämlich 
binnen eines Monats ſeit Ablauf der Reviſions⸗ 


1) E. 46, 375. 

) ESt. 10, 74; 22, 124; 31, 6 und 19; Jur. 
Wſchr. 1903 S. 135, 177, 409; 1904, 211; 1905, 52. — 
Entſch. des BOLG. in StS. n. F. 3, 234. — Aut. JM. 
Nr. 12446 vom 20. März 1903. Das Reichsgericht 
hält den Gerichtsſchreiber auch in ſeiner Privatwohnung 
für empfangsberechtigt, aber nicht verpflichtet; die 
Bayeriſchen Vorſchriften beſtehen auf Einreichung im 
Dienſtraume. 

3) E. 44, 369; ESt. 8, 92. 

) Da hienach Urteilszuſtellung und Reviſionsein⸗ 
legung nicht mehr zuſammenfallen können, iſt Sat 1 
des Abſ. 2 des 5 552 geſtrichen. Die Reviſionsrücknahme 
außerhalb mündlicher Verhandlung erfolgt wie bisher 
durch Zuſtellung (SS 515, 566 CPO; vgl. Jur. Bſchr. 
85,6). Auch die Urteilsform des 8 515 Abſ. 3 iſt ge⸗ 
blieben. Dagegen kann als Form für die Wiederein⸗ 
ſetzung nur mehr die Einreichung in Betracht kommen 
(SS 236, 238), wie dies ſchon bisher allgemein zu 87 
EG. z. CPO. angenommen wurde. 

) Vgl. 8 8 Abſ. 2 EG. 3. CPO. 
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ft!) von einem beim Reviſionsgericht zugelaſſenen 
Anwalt unterſchrieben, beim letztgenannten Gerichte 
eingereicht werden. Dieſe Friſt iſt keine Notfriſt, kann 
aber durch Parteivereinbarung gleichwohl nicht ver⸗ 
längert werden (Abſ. 2 Satz 2). Verkürzung könnte 
alſo nach $ 224 Abſ. 1 wohl vereinbart werden, dies 
wird aber praktiſch kaum jemals geſchehen. Ab— 
änderung der Begründungsfriſt durch das Gericht 
könnte nach § 224 Abſ. 2 nur dann erfolgen, wenn 
dies im Geſetze beſonders beſtimmt wäre. Sieht man 
die Begründungsfriſt als eine Vorbereitungszwiſchen— 
friſt nach §S 226 Abſ. 1 an, jo wäre Abkürzung 
durch das Reviſionsgericht ebenſo denkbar, wie 
Kürzung der Einlaſſungsfriſt; praktiſch wird beides 
kaum vorkommen. Verlängerung iſt aber ſchlechthin 
ausgeſchloſſen und da auch die Wiedereinſetzung 
verſagt, ſo liegt hier eine erhebliche Gefahr, weniger 
für den Reviſionskläger, der ja acht Wochen für 
ſich hat, als für die Anſchließung, beſonders bei 
Verzögerung der Reviſionseinlegung bis zu den 
legten Friſttagen. Während der Ferien läuft die 
Begründungsfriſt im Gegenſatz zur Einlegungs— 
friſt nicht.) Auch auf die Reviſionsbegründung 
finden die allgemeinen Vorſchriften über die vor⸗ 
bereitenden Schriftſätze und die inſtruktionelle Be— 
ſtimmung über Beigabe der für die Zuſtellung 
von Amts wegen nötigen beglaubigten Abſchriften 
Anwendung (Abſ. 5). 

Der Begründungszwang iſt nach ſeiner nega⸗ 
tiven Seite nur hinſichtlich der Prozeßrügen voll⸗ 
Nändig durchgeführt; nur inſoweit find alſo nicht 
vorgebrachte oder verſpätet geltend gemachte Re⸗ 
biſionsgründe unbeachtlich und auch nicht von 
Amts wegen zu berückſichtigen. „Sonſtige“, alſo 
materiellrechtliche Rügen können nach wie vor 
innerhalb des Umfangs der Sachanträge von Amts 
wegen berückſichtigt werden (§ 559) und ſohin auch 
ohne jede Rüge zur Urteilsaufhebung führen. Dem 
Anwalt kann inſoweit auch die „Anregung“ ma— 
e Anſtände noch in der mündlichen 

Verhandlung nicht verſagt werden (StB. S. 6089). 

Die Erweiterung oder Beſchränkung der An— 
träge unterliegt eben aus dem letztgenannten Grunde 
einer Präkluſion durch die Begründungsfrift nicht. 
Ergänzung oder Aenderung der Begründung iſt 
ebenfalls möglich, aber nur bis zum Ablaufe der 
Begründungsfriſt. „Zurückziehen“ der Begründung 
innerhalb der Friſt ohne anderweitigen Erſatz wird 
Unzuläſſigkeit bewirken. Die Formulierung der 
Reviſionsgründe nähert ſich nunmehr dem Straf: 
prozeſſe und hier wird zweifellos der Entlaſtung 
wenigſtens für die erſte Zeit der Geſetzesanwendung 
eine erhebliche Belaſtung durch Herausarbeitung 

5 Da die Reviſionsfriſt ſtets um Mitternacht aus— 


läuft, ſo ſchließt ſich die Begründungsfriſt unmittelbar 
an (§ 187 Abſ. 2 BGB.). Beachtlich it aber, daß beide 


Friſten an einem S oder Feiertag nicht enden 
F 200 Abi. 2 CPO.) 

) Die Friſt wurde bei der 2. Leſung ihrer Eigen— 
ſchaft als Notfriſt deshalb entkleidet, damit nicht während 
der Ferien Subſtituten die Begründung machen müſſen. 


der formellen Grundſätze gegenüberſtehen.) An: 
gegeben muß werden die Rechtsnorm, welche nicht 
oder nicht richtig angewendet ſein ſoll (8 554 
Abſ. 3 Nr. 2 litt. a); das kann ſowohl durch An⸗ 
führung des Geſetzesparagraphen ſei es nach ſeiner 
Ziffer oder ſeinem Inhalt, oder durch Bezeichnung 
der Grundſätze geſchehen, die ſich aus dem Sinn 
und Zuſammenhang ergeben (ESt. 6, 237). So⸗ 
dann müſſen aber die Prozeßrügen auch die Tat⸗ 
ſachen anführen, welche den gerügten Prozeßfehler 
ergeben und wenn geſetzwidrige Feſtſtellung, Ueber 
gehung oder Vorbringung von Tatſachen behauptet 
wird, auch die Bezeichnung dieſer letzteren Tatſachen 
(Abſ. 3 Nr. 2 litt. b, c). Was nicht in dieſer Weiſe 
friſtzeitig und formgerecht gerügt iſt, bleibt hin⸗ 
ſichtlich des Verfahrens unbeachtet, und mag der 
Prozeßfehler noch ſo kraß und für das Urteil 
kauſal geweſen ſein (vgl. z. B. § 551), wenn nur 
die Entſcheidung ſelbſt materiell richtig iſt. Es 
kann alſo die Reviſion auf einen einzigen in 
Wirklichkeit nicht vorhandenen Prozeßfehler geſtützt 
und dann wegen eines materiellen Fehlers das 
Urteil auf Grund der Nachprüfung von Amts 
wegen aufgehoben werden. Aber ohne wenigſtens eine 
formell richtig und friſtzeitig dargelegte Rüge des 
Verfahrens oder materiellen Rechts kommt es nun— 
mehr überhaupt nicht mehr zur Nachprüfung; 
vielmehr wird ſolchenfalls das Rechtsmittel als 
unzuläſſig verworfen. 


Die Verwerfung der unzuläſſig befundenen 
Reviſion durch Beſchluß ſtatt Urteil iſt in An⸗ 
lehnung an den Strafprozeß durch § 554 à fakul⸗ 
tativ eingeführt. Ob die Faſſung des Abſ. 2 vor: 
gängige fakultative mündliche Verhandlung ſchlecht— 
hin ausſchließt, mag zweifelhaft ſein; praktiſchen 
Wert hat der Zweifel nicht. Erhebungen aller 
Art, insbeſondere Einforderung urkundlicher Behelfe, 
find ſelbſtverſtändlich zuläſſig.?) Beifügung von 
Gründen iſt nicht ausdrücklich vorgeſehen, aber 
ſelbſtverſtändlich. 


Eine Zwiſchenfriſt für den Verwerfungsbe— 
ſchluß beſteht nicht. Aus der Stellung des $ 554 a 
hinter 554 wird man kaum darauf ſchließen dürfen, 
daß ein Verwerfungsbeſchluß vor Zuſtellung der 
Reviſionsſchrift an den Gegner oder vor Ablauf 
der Reviſionsfriſt nicht zuläſſig ſein ſollte, wenn 
der Mangel, z. B. Fehlen der Urteilsbezeichnung, 
Anwaltsunterſchrift, Zuſtellungsverſtoß beim Urteil 
bereits klar zu Tage liegt. Man wird ſich in 


5 Der eg den ang iſt erſt durch die Kom- 
miſſion beigefügt, welche damit raſchere Information 
und Rücknahme unbegründbarer Reviſionen ſowie 
beſſeren Ueberblick über den Sachumfang erhoffte. Die 
Minderheit wies ohne Erfolg auf die zu befürchtende 
formale Kumulierung von Geſetzesſtellen und die Grenz— 
ſtreitfragen zwiſchen Prozeß- und ſonſtigem Recht hin, 

z. B. hinſichtlich der Beweislaſt. 

=) Hierher gehört insbeſondere die Einforderung 
der etwaigen früheren Urteilszuſtellung ſeitens des Re— 
viſionsbeklagten, wenn die Akten die Erteilung einer 
Urteilsausfertigung der zweiten Inſtanz an ihn ergeben. 
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dieſem Punkte unbedenklich der Strafprozeßpraxis 
anſchließen dürfen. Dem Reviſionskläger wie dem 
Gegner kann damit nur gedient ſein und die An⸗ 
ſchließung fällt ohnehin mit der Unzuläſſigkeit der 
Hauptreviſion. Auch formelle Mängel der Begrün⸗ 
dungsſchrift, Verzicht nach Urteilserlaſſung machen 
die Reviſion unzuläſſig und können die Grundlage 
eines Verwerfungsbeſchluſſes bilden, nicht aber 
materielle Grundloſigkeit der formell einwand⸗ 
freien Rügen. Gegen den Verwerfungsbeſchluß 
gibt es keinerlei Rechtsbehelf; auch von Amts wegen 
kann er nicht geändert werden. Ein Teilbeſchluß iſt, 
wenn überhaupt zuläffig, jedenfalls nicht praktiſch. 
Ein förmlicher Zulaſſungsbeſchluß ergeht nicht; 
erachtet das Reviſionsgericht die Unzuläſſigkeit nicht 
für gegeben, ſo wird der Verhandlungstermin nach 
§ 555 von Amts wegen angeſetzt und den Parteien 
gemäß $ 179 von Amts wegen bekanntgegeben, 
wobei die Einlaſſungsfriſt zu wahren ift.‘) Bei 
der mündlichen Verhandlung kann das Reviſions⸗ 
gericht trotzdem durch Urteil das Rechtsmittel als 
unzuläſſig verwerfen, da Abſ. 1 des $ 554 a auch 
weiterhin fortgilt. 

Eine Ermäßigung der Entſcheidungsgebühr für 
den Verwerfungsbeſchluß iſt nicht vorgeſehen; mittel⸗ 
bar wird allerdings das Verfahren durch Wegfall 
der mündlichen Verhandlung erheblich verbilligt. 

Da nunmehr im Abſ. 1 des 8 55432 ſachlich 
der § 535 wiedergegeben iſt, wurde die Bezug⸗ 
nahme im $ 566 geſtrichen. Die Aenderungen 
des Einlegungs⸗ und Begründungsverfahrens haben 
auch zu einer umfaſſenden Umgeſtaltung der An- 
ſchließung geführt ($ 556). Diele iſt nur mehr 
zuläjfig bis zum Ablauf der Begründungsfriſt der 
Hauptreviſion, alſo nicht mehr in der mündlichen 
Verhandlung. Sie erfolgt durch Schriftſatzein⸗ 
reichung, der zugleich die Elemente der Reviſion 
(8 553) und die reviſionsmäßige Begründung ent⸗ 
halten muß.?) Auch ihr find behufs Zuſtellung 
von Amts wegen die nötigen beglaubigten Abſchriften 
beizugeben und wenn die Anſchließung unzuläſſig 
iſt, ſo kann ſie, und zwar auch allein, durch 
Beſchluß verworfen werden. Selbſtändig iſt die 
Anſchließung unbeſchadet der Reviſionsſumme nur 
mehr, wenn fie während der Hauptreviſionsfriſt 
eingereicht wird; § 521 Abſ. 2 und 522 ſind an⸗ 
wendbar geblieben. 

Endlich ſind noch zufolge Abänderung des 
8 708 Nr. 3 alle Verſäumnisurteile des Reviſions⸗ 
gerichts von Amts wegen für vorläufig voll: 
ſtreckbar zu erklären, alſo gleichgültig, ob gegen 
den Reviſionskläger oder Reviſionsbeklagten er⸗ 
gangen, ob erſtes oder zweites, verwerfendes oder 
aufhebendes Urteil. Damit ſollen böswillige Ver⸗ 
ſchleppungen hintangehalten werden. Der Einſpruch 


1) Bis zum Termin müſſen alſo regelmäßig drei 
Friſten (1 Monat + 1 Monat + 2 Wochen) verſtrichen jein. 

) Nachträge und Aenderungen der Begründung 
ſind dem Anſchlußkläger noch bis zum wirklichen Ablauf 
der Begründungsfriſt geſtattet (StB. S. 6136). 
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iſt zuläſſig geblieben, die Verſäumnisurteile werden 
aber durch die Einführung des Begründungs⸗ 
zwangs und Verwerfungsbeſchluſſes ohnehin we⸗ 
niger werden. 


II. Beſchwerde.“) 


Hier laſſen ſich die Aenderungen kurz dahin 
zuſammenfaſſen, daß Prozeßkoſtenbeſchwer⸗ 
den an das Reichsgericht auch als erſte Beſchwerde⸗ 
inſtanz ſchlechthin unzuläſſig erklärt ſind 
(§ 567 Abſ. 2), gegen ſonſtige oberlandesge⸗ 
richtliche Entſcheidungen eine weitere Beſchwerde 
nicht mehr ſtattfindet (8568 Abſ. 4) ) ferner, 
daß die Beſchwerde gegen oberlandesgerichtliche Ent⸗ 
ſcheidungen, ſoweit hiernach überhaupt noch zu⸗ 
läſſig und ohne Anwaltszwang möglich, for ma⸗ 
liſiert iſt ($ 569 Abſ. 2) und über deren Zu: 
läſſigkeit vorbehaltlich des Anrufungsrechts der 
letzten Inſtanz das Oberlandesgericht ſelbſt 
entſcheidet (8 574 Abſ. 2), weshalb auch die Ein⸗ 
reichung nur dort zu erfolgen hat ($ 577 Abf. 2). 
Einer Beſprechung bedürfen bloß die beiden letzt⸗ 
genannten Aenderungen. 

Die Formaliſierung geht dahin, daß in 
teilweiſer Anlehnung an $ 11 FG. und $ 385 
Abſ. 2 StPO. die Beſchwerdeeinlegung entweder 
zum Protokoll des Gerichtsſchreibers des Ober⸗ 
landesgerichts oder durch Einreichung einer zum 
Protokolle des Gerichtsſchreibers eines Amts⸗ 
gerichts erklärten oder von einem Rechtsanwalt 
unterzeichneten Beſchwerdeſchrift geſchieht.) Damit 
ſoll das Reichsgericht vor weitſchweifigen, konfuſen 
und unzuläſſigen privatſchriftlichen Beſchwerden der 
Parteien ſelbſt z. B. in Armenrechtsſachen, bewahrt 
werden.“ 

Die Prüfung der Zuläſſigkeit ſeitens des 
Oberlandesgerichts ſelbſt umfaßt ſämtliche Be⸗ 
ſchwerden und erfolgt in vollem Umfange, nicht 
nur hinſichtlich Friſt oder Form. Hier muß nach 
der Faſſung des Geſetzes auch die Feſtſtellung der 
Zuläſſigkeit beſchlußmäßig ausgeſprochen werden 
und das Reichsgericht binden, ohne daß hiergegen 
ein Rechtsbehelf gegeben wäre.“) Nur wenn die 


1) Beim Reichsgericht bezifferten im Jahre 1903 die 
Beſchwerden insgeſamt 1936; darunter waren 714 
weitere und außerdem 148 Prozeßkoſtenbeſchwerden. Die 
Entlaſtung wird hier alſo beinahe die Hälfte betragen. 
Auf reviſible Sachen iſt die Beſchwerde grundſätzlich 
nicht beſchränkt. | 
) Im Beſchwerdeverfahren kann alſo das Reichs⸗ 
gericht weder IV. noch III. Inſtanz mehr ſein. 
) Wegen der Vollmacht vgl. ESt. 6, 81; bloße 
Beglaubigung oder Proteſt gegen den Inhalt erfüllt 
die Form nicht (ESt. 19, 95; 20, 42; 21, 159). Koſten: 
5 RAGO. — Ueberſendung ſeitens der Gerichtsſchrei⸗ 
berei des Amtsgerichts an das zuſtändige Oberlandes⸗ 
gericht: 82 AGSchrG. Der Gerichtsſchreiber des Land⸗ 
gerichts iſt ebenſo ausgeſchaltet wie der Notar. 
*) Gegen privatſchriftliche Armenrechtsgeſuche für 
die Reviſionsinſtanz ſelbſt iſt das Reichsgericht dadurch 
nicht geſchützt. 
) Die Begründung (S. 2420) ſpricht freilich davon, 
daß die Prüfung „zunächſt“ den Oberlandesgerichten 
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Beſchwerde als unzuläſſig verworfen ift, ſteht dem 
Beſchwerdeführer in teilweiſer Analogie zu 8 386 
Abſ. 2 StPO. das Recht zu, hiergegen das Be⸗ 
ſchwerdegericht anzurufen und zwar binnen der 
Notfriſt von einer Woche von der Zuſtellung an. Der 
Antrag auf Entſcheidung durch das Beſchwerdegericht 
folgt den gleichen formellen Regeln wie die Be⸗ 
ſchwerde ſelbſt (Begr. S. 2420); beſondere Koſten⸗ 
vorſchriften hierfür beſtehen nicht. Nach frucht⸗ 
loſem Ablauf der Notfriſt wird der Verwerfungs⸗ 
beſchluß rechtskräftig (ESt. 37, 292); ſeine Ab⸗ 
änderung durch das Oberlandesgericht ſelbſt iſt un⸗ 
zuläſſig. Ueber die Wiedereinſetzung gegen den 
wer; der Anrufungsfriſt entſcheidet das Reichs⸗ 
gericht. 


III. Berweiſungen und Uebergang. 


Nach Art. II der Entlaſtungsnovelle treten 
deren Vorſchriften hinſichtlich reichs geſetzlicher 


Verweiſungen an Stelle des früheren Textes der 


CPO. Solche Verweiſungen finden ſich z. B. 
hinſichtlich der Reviſion in den 88 27 3G., 78 
G30., hinſichtlich der Beſchwerde in den 88 4, 
16, 47, 48 GKGG., 17 3SGO., 12 RAGO., 60, 
BGB., 42, 55, 66 GewGG., 16, 17 KaufmGG., 
73 KO., 96 ZwVG., 35, 36 RA O., 41 ff. Konſ GG., 
3 Schutz G., 112 GenG. Das GWG. enthält 
keine einſchlägige Verweiſung auf die EBO., ins⸗ 
beſondere auch nicht im 8 160. 

„Soweit in Landesgeſetzen derartige Ber: 
weilungen vorkommen, bleibt für fie — im Gegen: 
ſatz zu 81 Abſ. 2 des Ermächtigungs⸗G. vom 
17. Mai 1898 — der frühere Text der CPO. 
naßgebend, was insbeſondere für die Beſchwerde 
don Wichtigkeit iſt. Ob die Verweiſung auf die 
EBD. direkt oder indirekt lautet, muß gleichgültig 
ein. Derartige landesrechtliche Verweiſungen ent: 
hält 3. B. das AG. z. GVG. Art. 73 (vgl. 
959 RA 0.), die VO. vom 22. September 1879 
(8 Bl. S. 1283), Gebühren der Zeugen und 
Sachverſtändigen betreffend, ferner Art. 39, 49 
GebG. In diefem Punkte iſt die Rechtslage ganz 
gleich derjenigen nach Erlaſſung der Novelle zum 

NG. vom 29. Juni 1881; vgl. die MB. vom 
16. Juli 1881 (JMBl. S. 323) und Art.! des 
Geſ. vom 29. Mai 1886 (G BBl. S. 259). 
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Gerichte die Notwendigkeit der Entlaſtung nicht 
vorlag.“) 

Das Einlegungsverfahren der Novelle ähnelt 
den ſeit 1879 ohnehin bereits beim Oberſten 
Landesgerichte beſtehenden Vorſchriften hinſichtlich 
der Friſtwahrung durch Einreichung und der Zu: 
ſtellung von Amts wegen an die Gegenpartei. Ver⸗ 
ſchiedenheiten beſtehen mangels Abänderung des 
57 EG. nunmehr hinſichtlich der Beifügung be⸗ 
glaubigter Abſchriften der Reviſionsſchrift und des 


Nachweiſes der Urteilszuſtellung. Angeſichts des 
Zwecks insbeſondere letzterer Vorſchrift wird man 


ſie auch für die beim Oberſten Landesgericht ein= 
zureichenden Reviſionen für anwendbar erachten 
müſſen. Die Erlaſſung des Verwerfungsbeſchluſſes 
ſteht nur dem in der Sache ſelbſt zuſtändigen 


Rerviſionsgerichte zu. Sie kann alſo vor der Ent⸗ 


| 


1 


Nicht kraft Verweiſung, ſondern unmittelbar | 


63 EG. z. CPO.) anzuwenden find die neuen Revi⸗ 
ſions⸗ und Beſchwerdevorſchriften auf die Rheinſchiff⸗ 
fahrtsgerichte, ſowie auf die bürgerlichen Rechts⸗ 
ſtreitigkeiten vor dem Bayeriſchen Oberſten Landes⸗ 
gerichte, ſoweit nicht die Spezialvorſchriften der 88 7, 
8 EG. 3. CPO. entgegenſtehen. Es iſt alſo auch 
hier eine erhebliche Beſchränkung der Reviſionen 
und Beſchwerden eingetreten, obwohl bei letzterem 


obliegt Allein der Geſetzestext enthält hierüber nichts, 
iſt vielmehr ganz allgemein gefaßt und ſtellt ſich ſohin 
als Ausnahme von Abſ. 1 dar. Auch über die Wieder⸗ 
einſetzung entſcheidet hienach das Oberlandesgericht. 


| 


ſcheidung über die Zuſtändigkeit nicht erfolgen. 
Wohl aber wird jetzt das Oberſte Landgericht, 
wenn es ſich für zuſtändig erklärt, mit dem Zu⸗ 
ſtändigkeitsbeſchluß ſofort den Verwerfungsbeſchluß 
verbinden können. Erheblichere Verwicklungen er⸗ 
geben ſich aus der Einführung des Begründungs— 
zwangs und der Neugeſtaltung der Anſchließung 
in Verbindung mit dem Anwaltszwang. Das 
bisherige Verfahren hinſichtlich der Zuſtändigkeits⸗ 
feſtſtellung zwiſchen Reichsgericht und Oberſtem 
Landesgericht iſt offenbar darauf zugeſchnitten, daß 
die Reviſionsbegründung und Beantwortung wie 


überhaupt die endgültige Aufſtellung der Prozeß⸗ 


bevollmächtigten erſt nach der Entſcheidung des 
BOLGS. über die Zuſtändigkeit und nach der 
Terminsbekanntgabe erfolgt. Für die Beſtimmung 
der Zuſtändigkeit iſt nur der Inhalt der Klage 
und Widerklage entſcheidend, das Revifionsvor⸗ 
bringen aber gleichgültig; deshalb kann auch die 
Reviſion von jedem Anwalt an einem Landgerichte 
oder Oberlandesgerichte gültig eingelegt werden und 
will 88 EG. z. CPO. die Koſten doppelter Anwalts⸗ 
beſtellung erſparen, zumal die Parteien bisher erſt 
durch die Zuſtellung des Zuſtändigkeitsbeſchluſſes 
ſamt der Reviſionsſchrift von der Rechtsmittelein⸗ 
legung Kenntnis erhielten und davon erfuhren, 
welches Gericht zuftändig, welche Anwälte ſohin wähl⸗ 
bar ſind. Nunmehr aber liegt die Sache gerade um⸗ 
gekehrt; die Novelle läßt erſt dann Termin be⸗ 
ſtimmen, wenn die Begründungs- und damit auch 
die Anſchlußfriſt abgelaufen iſt und die Zuläſſig⸗ 
keit des Rechtsmittels vorläufig feſtſteht. Geſetzt 
nun der Fall, die Reviſion wird in den letzten 
Tagen der Friſt eingelegt; bis die Akten einge⸗ 
gangen und geprüft ſind und bis der Zuſtändig⸗ 
keitsbeſchluß erlaſſen iſt, vergehen leicht 8 bis 14 
Tage, damit iſt aber bereits die Hälfte der Be⸗ 
gründungs⸗ und der Anſchließungsfriſt unwieder⸗ 
bringlich verſtrichen. zumal wenn die Entſcheidung 


1) Durch die Erweiterung der ſchöffengerichtlichen Zu⸗ 
ſtändigkeit erhält allerdings der Strafſenat einen Zuwachs 
an Reviſionen. — Für die Rheinſchiffahrtsgerichte kommen 
praktiſch nur die neuen Beſchwerdevorſchriften in Betracht. 
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auf Abgabe an das Reichsgericht lautet. Es weiſt einlegung, Begründung und Anſchließung große 


daher das Gebot vorſichtiger Prozeßführung ge— 
bieteriſch darauf hin, ſchon von vorneherein den 
Bayeriſchen Reviſionen gleich bei der Einlegung 
eine wenigſtens die formale Zuläſſigkeit deckende 
Begründung beizugeben und auch die Anſchließungs— 
ſchrift tunlichſt bald ſamt Begründung beim Oberſten 
Landesgericht einzureichen, da nach Erlaſſung des 
Zuſtändigkeitsbeſchluſſes inzwiſchen erſt neuerliche 
Anwaltsbeſtellung und Information erforderlich 
würde. Damit gerät die Begründung allerdings 
beiderſeits in die Hände von Anwälten, die am 
Reviſionsgericht nicht zugelaſſen find und inäbe- 
ſondere entgleitet die Prozeßleitung bei den reichs— 
gerichtlichen Reviſionen aus Bayern den in erſter 
Reihe mit der Spruchpraxis des Reichsgerichts ver: 
trauten Reichsgerichtsanwälten. Letztere werden 
Dank der Befriſtung der Prozeßrügen bezüglich 
letzterer nicht ſelten bereits mit gebundener Marſch⸗ 
route in den Prozeß eintreten müſſen, weil es 
ihnen zwiſchen Mandatserteilung und Ende der 
Begründungsfriſt an der nötigen Zeit zum ruhigen 
Aktenſtudium und zur Ausarbeitung der Begrün— 
dung fehlen wird. 

Hinſichtlich der Beſchwerde werden durch §7 EG. 
z. CPO. ebenfalls prozeſſuale Weiterungen geſchaffen. 
Ueber die Zuläſſigkeit entſcheidet das Oberlandes— 
gericht, über die Zuſtändigkeit das Oberſte Landes⸗ 
gericht, darüber, ob die Beſchwerde begründet iſt, 
praktiſch in den meiſten Fallen das Reichsgericht. 
Auch im Falle der Anrufung des Beſchwerde— 
gerichts gegen den oberlandesgerichtlichen Verwer— 
fungsbeſchluß muß behufs Vorentſcheidung über 
die Zuſtändigkeit dieſer Weg eingeſchlagen werden. 

In der Uebergangsfrage iſt im Gegen— 
ſatz zur Novelle von 1898 ſchonend gegen die 
laufenden Prozeſſe verfahren worden. 
Einlegung des Rechtsmittels, ſondern das Exiſtent— 
werden der Entſcheidung beſtimmt das Verfahren 
über die Anfechtung (Art. III). Es kommt hier⸗ 
nach lediglich darauf an, ob die Verkündung oder 
mangels Verkündung die Zuſtellung von Amts 
wegen vor dem 9. Juni 1905) ſtattgefunden 
hat, an welchem die Nr. 24 des RGBl. in Berlin 
ausgegeben worden iſt. Zuſtellung auf Partei— 
betrieb iſt hierfür ebenſo belanglos als Zuſtellung 
von Amts wegen, ſoferne Verkündung voranging.”) 
Gleichgültig iſt auch, ob die mündliche Schlußver— 
handlung allenfalls vor der Verkündigung des Ge— 
ſetzes ſtattgefunden hat. Die am 9. Juni 1905 
ſelbſt exiſtent gewordenen Entſcheidungen unterliegen 
bereits den neuen Vorſchriften ohne Rückſicht auf 
die Tagesſtunde. Hiernach wird allerdings bezüg— 
lich der Urteile noch geraume Zeit das alte Ver— 
fahren neben dem neuen anzuwenden ſein und 
insbeſondere die abweichende Form der Reviſions— 


| 


| 
| 


Nicht die 


| 


) In München erfolgte die Poſtausgabe erſt am | 


18. Juni, alſo neun Tage ſpäter. 
) Dies kann in Ehe- und Kindsſachen vorkommen 
(SS 625, 640 ff. CPO .). 


| 
| 


Achtſamkeit der Anwälte hinſichtlich des Verkün⸗ 
dungstags erfordern, um nicht in Haftung und 
Schaden zu kommen. Hier wäre wohl der Aus⸗ 
druck „Unanfechtbarkeit“ ſtatt „Rechtsmittel“ oder 
wenigſtens die Setzung einer Präkluſivfriſt ähnlich 
dem Art. 228 AG. z. CPO. dahin veranlaßt ge⸗ 
weſen, daß nach deren Umfluß das neue Verfahren 
unbeſchränkt Anwendung gefunden hätte, um nicht 
die aufgehobenen Beſtimmungen überlang mit⸗ 
ſchleppen zu müſſen. Innerhalb des Beſchwerde⸗ 
verfahrens werden ſich ähnliche Unzukömmlichkeiten 
hinſichtlich der einfachen Beſchwerde herausſtellen, 
während bezüglich der ſofortigen Beſchwerde die 
Uebergangszeit ſehr raſch überwunden ſein wird. 

Alles im allem genommen dürfen wir aber 
wohl zum Schluſſe der Hoffnung Ausdruck geben, 
daß ſich der Zweck der Novelle, Entlaſtung des 
Reichsgerichts, erfüllen wird, ohne daß ſich die 
gefürchtete Zurückdäm mung der Präjudizien allzu 
bemerkbar macht.!) Dies um fo mehr, als die 
Novelle von berufener Seite wiederholt lediglich 
als Notgeſetz bis zur generellen Reviſion der CPO. 
bezeichnet worden iſt. 


Die Koſtenfeſtſetzung im Urteile. 
Von Rechtsanwalt Dr. Dispeker in München. 


Der Aufſatz des Herrn Amtsrichters Kling in 
Nr. 10 dieſer Zeitſchrift veranlaßt mich zu fol⸗ 
genden Ausführungen: 

Es kann ohne weiteres zugegeben werden, daß 
es in vielen Fällen ſehr begrüßenswert iſt, wenn 
der Richter trotz der großen Ueberlaſtung des 
Sitzungsdienſtes zur ſofortigen Feſtſetzung der 
Koſten bereit iſt. Dies umſomehr, als eine Ver⸗ 
pflichtung des Gerichts zur Anwendung des § 103 
Abſ. 1 CPO., wie ſchon deſſen Wortlaut („kann“) 
erſehen läßt, nicht beſtehen dürfte (vgl. Gaupp 
8 103 III). 

Oftmals wird auch der Gläubiger oder deſſen 
Anwalt gern die Gelegenheit ergreifen, die bis zur 
Urteilsfällung entſtandenen Koſten zugleich mit 
dem Urteil feſtſetzen zu laſſen, und zwar aus dem 
Grunde, weil hierdurch die Beitreibung dieſer 
Koſten beſchleunigt wird. Die übrigen Vorzüge, 
welche der ſofortigen Feſtſetzung der Koſten im 
Termin nachgerühmt werden, nämlich Verringe⸗ 
rung des Schreibwerks, Verbilligung und weſent⸗ 
liche Erleichterung des Verfahrens beſtehen, wie 


1) Rund 80% der Reviſionen in vermögensrecht— 
lichen Sachen ſind von vorneherein erfolglos. Von dem 
Reſte bleibt es im Endergebnis nochmals mindeſtens 
hinſichtlich der Hälfte bei dem früheren Ausſpruch, ſo 
daß nur ein Zehntel aller Reviſionen wirklichen Erfolg 
hat. In dieſen letzteren Erkenntniſſen ſteckt die Haupt- 
maſſe der praktiſch wichtigſten Präjudizien, wie auch in 
der Tat die amtliche Sammlung nur etwa ½ aller 
Urteile bringt. 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 14. 


weiter unten nachzuweiſen ſein wird, tatſächlich 
nicht. 

Wie unbeſtritten, beſteht ein Zwang für die 
um Koſtenfeſtſetzung nachſuchende Partei, von dem 
Verfahren nach § 103 Gebrauch zu machen, nicht. 
Es ſteht vielmehr, wie auch in dem erwähnten 
Aufſatz zugegeben wird, im freien Belieben 
der Partei, ob fie die von dem Gegner zu erſtat⸗ 
tenden Koſten auf dem einen oder dem anderen 
Wege feſtſetzen laſſen will. Wenn dem aber hin: 
zugefügt wird, es ſei eine andere Frage, ob nicht 
das Gericht der den Weg des Verfahrens nach 
$ 104 ff. wählenden Partei die Mehrkoſten zur 
Laſt legen kann, wenn fie die Koſten ohne gerecht: 
fertigten Grund nicht im Urteil feſtſetzen läßt, ſo 
dürfte wohl im Ernſt von einen freien Belieben 
der Partei nicht geſprochen werden können. Wäre 
dieſe Anſicht richtig, ſo würde dieſe Machtbefugnis 
des Gerichts einen zwar indirekten aber ziemlich 
ſtarken Zwang auf die um Koſtenfeſtſetzung nad): 
ſuchende Partei darſtellen. 

Die dort entwickelte Anſicht über die Ueber⸗ 
bürdung der Mehrkoſten dürfte aber irrig fein. 
Es ſei hiebei zunächſt davon ausgegangen, daß 
wirklich infolge der Durchführung des geſonderten 
Verfahrens Mehrkoſten entſtehen, eine Annahme, 
die auf den erſten Blick richtig zu ſein ſcheint, in 
Wirklichkeit aber, wie ſpäter noch darzulegen ſein 
wird, in den meiſten Fällen falſch iſt. 

Aus 8 103 CPO. iſt natürlich für die Ansicht, 
daß „die Mehrkoſten“ dem Antragſteller aufzu⸗ 
legen ſind, nichts zu ſchließen. Im Gegenteil 
ſpricht die Poteſtativfaſſung dieſer Geſetzesſtelle 
gegen fie. Man beruft ſich auf § 91 Abſ. 1 CPO. 
Hier iſt allerdings beſtimmt, daß die unterliegende 
Partei die Koſten, nur foweit fie nach freiem Er⸗ 
meſſen des Gerichts zur zweckentſprechenden Rechts⸗ 
verfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig waren, 
zu erſetzen hat. Das hier vorgeſehene „freie 
Ermeſſen“ des Gerichts geht natürlich nicht weiter, 
als das Geſetz und deſſen Abſicht es zulaſſen. 
Wenn die Zivilprozeßordnung einer Partei ver⸗ 
ſchiedene Möglichkeiten. ihre Rechte zu verfolgen, 
einräumt, ſo überläßt ſie es grundſätzlich der be⸗ 
treffenden Partei, zu entſcheiden, welcher Weg 
ihr zweckmäßiger erſcheint. Die im 8 91 dem 
Gericht eingeräumte Befugnis zur Prüfung der 
Notwendigkeit aufgewendeter Koſten erſtreckt ſich 
nicht auf die Prüfung, ob dieſe oder jene Art 
des Verfahrens notwendig war, ſondern be: 
ſchränkt ſich vielmehr auf die Prüfung, ob der 
Roſtenaufwand zur zweckentſprechenden Durch⸗ 
führung des gewählten Verfahrens notwendig ge— 
weſen iſt. (Beſchluß des Landgerichts München I 
vom 2. Mai 1905.) Mit Recht wird darauf 
hingewieſen, daß auch bei Ausklagung eines Wechſels 
oder einer urkundlichen Schuld im ordentlichen 
Prozeßverfahren die gegenüber dem Urkunden- und 
Wechſelprozeß entſtehenden Mehrkoſten erſtattungs⸗ 
pflichtig ſind. Ebenſo ſteht es mit den Prozeß⸗ 


koſten, welche durch eine Klage aus einem Rechts— 
verhältniſſe entſtehen, für welches der Kläger 
bereits eine vollſtreckbare Urkunde nach § 794 
Ziff. 5 beſitzt. (Vgl. Willenbücher S. 27 Anm. 6, 
OLG. Dresden, Jahrbuch I S. 28, Gaupp 8 91 
Anm. 68 mit Zitaten, Rechtſpr. der OLG. 3 
S. 322.) 

Mit Recht führt das Oberlandesgericht Köln 
in der zuletzt angeführten Entſcheidung aus, daß, 
wo das Geſetz dem Gläubiger die Wahl gibt, er 
auch nicht indirekt durch Aufbürdung von Koſten 
gezwungen werden kann, den ihm zwecks Gel— 
tendmachung ſeines Rechts geeignet erſcheinenden 
Weg nicht zu beſchreiten. 

Gegen dieſe Beweisführung kann man doch 
nicht einwenden, daß in den zuletzt erwähnten 
Fällen die Wahl des einen Wegs „unter Um: 
ſtänden“ für den Gläubiger mit Nachteilen ver- 
knüpft ſein kann. In den weitaus meiſten Fällen 
läßt ſich ganz genau feſtſtellen, daß dies nicht 
der Fall iſt. Trotzdem darf der Richter auch in 
dieſen Fällen dem Kläger die Mehrkoſten nicht 
aufbürden, ja er hat die Frage, ob das billigere 
Verfahren für den Gläubiger ebenſo zweckent⸗ 
ſprechend geweſen wäre als das koſtſpieligere 
ordentliche Verfahren, gar nicht zu prüfen, da eben 
die Wahl dem Ermeſſen der Partei überlaſſen 
iſt. Umgekehrt wird in dem mehrzitierten Auf: 
ſatz zugegeben, daß das Gericht „in vielen Fällen“ 
in der Lage ſei, feſtzuſtellen, daß der die Koſten⸗ 
feſtſetzung Betreibende ohne Nachteil das billigere 
Verfahren durchzuführen in der Lage geweſen wäre. 
Wie erwähnt, iſt genau dasſelbe beim Mahnver⸗ 
fahren oder Urkundenprozeſſe der Fall. Schon 
hieraus ergibt ſich, daß von einem grundſätzlichen 
Unterſchied in der Auffaſſung der Prozeßordnung 
nicht geſprochen werden kann. 

Auch aus der Beſtimmung des $ 197, mo: 
nach die zur Erſtattung der Prozeßkoſten ver⸗ 
urteilte Partei diejenigen Mehrkoſten nicht zu 
tragen hat, die durch die Zuſtellung durch den 
Gerichtsvollzieher gegenüber der Zuſtellung durch 
die Poſt entſtehen, folgt, daß das Geſetz die aus: 
drückliche Hervorhebung dieſer Ausnahme für 
notwendig hielt und beweiſt die Richtigkeit der 
oben hervorgehobenen Abſicht der Prozeßordnung. 

Wurde bisher von der Anſicht ausgegangen, 
daß die Feſtſetzung der Koſten im Termin höchſt 
beträchtliche Vorteile und keinen Nachteil hat, ſo 
ſchwindet bei näherer Betrachtung auch dieſe 
Vorausſetzung der gegenteiligen Anſicht. 

Es wird hervorgehoben, das Verfahren nach 
§ 103 ſei abgekürzt und erſpare viel Schreiberei. 
In manchen Fällen iſt das richtig, in manchen 
Fällen nicht. In vielen Anwaltskanzleien iſt es 
aus hier nicht weiter zu erörternden praktiſchen 
Gründen Uebung, daß die Koſten nicht in ein 
bei den Akten befindliches Koſtenverzeichnis ein— 
getragen, ſondern in einem ſogenannten Dejerviten: 
buch verbucht werden. Die Anwälte, in deren 
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Kanzleien dieſes Syſtem herrſcht, find daher regel: 
mäßig gar nicht in der Lage, im Termin eine 
Koſtenberechnung vorzulegen, welche Vorausſetzung 
der Feſtſetzung iſt. Sie müſſen in allen amts⸗ 
gerichtlichen Sachen, da gerade bei dieſen meiſtens 
im voraus nicht beurteilt werden kann, ob ſie 
kontradiktoriſch werden, die Koſten doppelt buchen, 
im Deſervitenbuch und in einem zu den Hand: 
akten zu nehmenden Verzeichniſſe. Hier würde 
alſo das Schreibwerk nicht nur nicht vermindert, 
ſondern vermehrt. 

Es wird weiter behauptet, — und das iſt 
gerade der Hauptgrund für die gegenteilige An⸗ 
ſicht, — daß das Verfahren nach § 103 billiger 
ſei und Arbeit erſpare. Gewiß werden, wenn im 
Urteil die Geſamtkoſten ſofort feſtgeſetzt werden 
können, die Gerichts: und Anwaltsgebühren für 
die Koſtenfeſtſetzung, — nicht aber die Schreibaus⸗ 
lagen des Anwalts, der, um dem Gegner die 
Nachprüfung der ſeſtgeſetzten Koſten zu ermög⸗ 
lichen, ein genaues Verzeichnis zu übergeben hat 
— wegfallen. 

Allein in faſt allen Fällen können die Geſamt⸗ 
koſten im Termin nicht richtig und vollſtändig 
angegeben werden und daher auch ohne nochmalige 
nachträgliche Feſtſetzung nicht richtig und voll⸗ 
ſtändig feſtgeſetzt werden. Bei den kurzen amts⸗ 
gerichtlichen Einlaſſungs⸗ und Ladungsfriſten iſt 
naturgemäß der Gerichtskoſtenvorſchuß im erſten 
Termin von dem Klageteil faſt noch nie erhoben; 
nach dem Urteil erwachſen weitere Koſten, z. B. 
Auslagen für die Mitteilung des Anwaltes an 
ſeine Partei über den Verlauf des Termins uff. 
Die Amtsgerichte ſetzen zwar zumeiſt die Kopialien 
für einen weiteren Brief des Anwalts an ſeine 
Partei unbedingt und die Gerichtskoſten unter der 
Bedingung der Vorzeigung der Gebührenquittung, 
teilweiſe übrigens auch unbedingt feſt. Beides iſt 
nach dem Geſetz nicht einwandfrei. Die Feſtſetzung 
der Kopialien für einen Brief an die Partei ſchon 
um deswillen nicht, weil dieſe Auslage oft gar 
nicht entſteht. Häufig fragt der Kläger nach dem 
Termin telephoniſch oder perſönlich bei feinem An⸗ 
walt nach dem Verlauf der Verhandlung. Der 
Terminsbericht entfällt ſodann. Der Kläger hat 
einen Vollſtreckungstitel über einen gar nicht aus⸗ 
gelegten Betrag. 

Die Feſtſetzung von Gerichtskoſten unter der 
Bedingung der Vorzeigung der Gebührenquittung 
iſt ebenſo wie die bedingte Feſtſetzung von Koſten 
überhaupt unzuläſſig. Die Gerichtskoſten ſind erſt 
dann, wenn ſie bezahlt ſind, zur Erſtattung feſt⸗ 
zuſetzen (Entſch. des RG. vom 11. Juni 1892 
Jur. Wſchr. 1892 S. 310, Pfafferoth S. 15). 

Die Gerichtskoſten dürfen auch um deswillen 
von vornherein nicht unbedingt feſtgeſetzt werden, 
weil dadurch der Beklagte leicht einer Doppel⸗ 
zahlung ausgeſetzt ſein würde. Es iſt zwar Kläger 
für 10/10 Gerichtskoſten vorſchußpflichtig. Allein 
nach $ 86 GKG. iſt der Beklagte deren Zweit⸗ 
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ſchuldner. Wenn nun Kläger, wie es in einem 
praktiſchen Fall tatſaͤchlich vor kurzem ſich ereig⸗ 
nete, die im Urteil unbedingt feſtgeſetzten, von 
ihm aber noch nicht bezahlten Gerichtskoſten vom 
Beklagten beitreibt und verbraucht, ſelbſt aber die 
ſpaͤter bei ihm zur Einhebung gelangenden Ge⸗ 
richtskoſten nicht zahlt und infolge ſeiner Mittel⸗ 
loſigkeit nicht zahlen kann, ſo muß der Beklagte die 
Gerichtskoſten, wiewohl er fie bereits an den Kläger 
gezahlt hat, nochmals an den Staat abführen. 

Wenn im Urteil aber die Koſten richtiger 
Weiſe nur ſo weit, als ſie bis dahin tatſächlich 
erwachſen ſind, feſtgeſetzt werden, ſo folgt meiſt 
nochmals ein zweiter Koſtenfeſtſetzungsantrag, 
welcher erſpart bleibt, wenn der Anwalt die Koſten 
unter Vorlegung aller Belege feſtſetzen läßt. 

Häufig wird auch, abgeſehen von den Gerichts 
koſten und den Auslagen eines Briefes an den 
Auftraggeber, eine nachträgliche nochmalige Feſt⸗ 
ſetzung erforderlich werden. In vielen Fallen 
wird nach Urteilsverkündung eine weitere Korre⸗ 
ſpondenz, ſei es mit der Partei, ſei es behufs 
Ermittelung verſchiedener für die Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung wichtiger Umſtände mit dritten Perſonen 
oder Behörden notwendig ſein. Auch dieſe Koſten, 
welche nicht zu den Vollſtreckungskoſten gehören, 
müſſen fegen werden. 

Daß die Koſten des zweiten notwendig ge: 
wordenen Koſtenfeſtſetzungsantrags und »beſchluſſes 
erſtattungspflichtig ſind, dürfte nicht zweifelhaſt 
fein (vgl. Willenbücher S. 29 Ziff. 14). In allen 
dieſen Fällen wird ſohin die ſofortige Feſtſetzung 
der Koſten im Urteil eine doppelte Feſtſetzung und 
damit doppelte Arbeit verurſachen, ohne daß Koſten 
erſpart würden. 

Ganz unberückſichtigt können dabei die immer⸗ 
hin nicht ſeltenen Fälle bleiben, in denen die 
Koſtenfeſtſetzung deshalb, weil der Schuldner nach 
Erlaſſung des Urteils Hauptſache und Koſten zahlt, 
ganz unterbleibt und ſomit die Feſtſetzung im 
Urteil ſich als überflüſſige Arbeit erweiſt. 

Beſonders in den großen Städten find die 
amtsgerichtlichen Termine überhaͤuft. Die Amts: 
richter beginnen die Sitzungen um 8 Uhr oder 
29 Uhr und können fie haufig erſt um 1 oder 
2 Uhr enden. Es iſt daher unbillig, den Sitzungs⸗ 
ſtoff noch zu häufen. Falls die Koſten nicht nur 
ausnahmsweiſe, ſondern regelmäßig im Verſäumnis⸗ 
oder Anerkenntnisurteil feſtgeſetzt werden, ſo braucht 
der Richter bei Prüfung der Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
verzeichniſſe und Belege entweder viel Zeit, während 
deren nicht nur der gerade beſchäftigte Anwalt, 
ſondern auch die übrigen Parteien und Anmälte 
der ſpäteren Fälle warten müſſen, oder die Prü⸗ 
fung der Koſten erfolgt nur flüchtig und die 
Koſtenfeſtſetzung wird in manchen Fällen unver: 
meidliche Irrtümer enthalten. 

Ich komme alſo zu dem Schluß, daß der 
gute Wille, die bis dahin erwachſenen Koſten im 
Urteil feſtzuſetzen, begrüßenswert, daß aber die regel⸗ 
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mäßige Anwendung dieſes Weges unzweckmäßig, 
die Ueberbürdung der Koſten des Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
beſchluſſes nach § 104 ff. auf den Gläubiger un⸗ 
geſetzlich und ungerechtfertigt iſt. 


Zur Frage der Auseinanderſetzung eines Nach⸗ 

laſſes nach Anlegung des Grundbuchs und der 

Serfügungsgeiwalt der Ehegatten über Kach⸗ 
laßanteile. 

Von Karl Reichold, Notariatspraktikant in Nürnberg. 


Um die Auseinanderſetzung eines Nachlaſſes 
herbeizuführen, wird der bayeriſche Notar in zahl⸗ 
reichen Fällen den Weg des $ 2033 Abſ. I des 
BGB. wählen und demnach die Erklärungen der 
einzelnen Beteiligten beurkunden, daß ſie ihre 
Anteile am Nachlaſſe auf neue Berechtigte über⸗ 
tragen, ſei es, daß das Eigentum an den Nach⸗ 
laßgegenſtänden und die ſonſtigen zum Nachlaß 
gehörenden Anſprüche auf einen oder mehrere 
Miterben, oder auf einen oder mehrere Dritte, 
oder endlich teils auf Erben, teils auf Dritte über⸗ 
gehen ſollen. 

Es iſt bereits des öfteren erörtert worden, 
daß ein ſolcher Vertrag in dem Augenblick, in 
welchem die ſämtlichen Erklärungen der einzelnen 
Anteilsberechtigten in der vorgeſchriebenen Form 
abgegeben find, dingliche Wirkung erlangt, daß 
alſo insbeſondere das Eigentum auch an einem 
allenfalls zum Nachlaſſe gehörigen Grundſtücke 
bereits mit Vollendung der Notariatsurkunde auf 
den neuen Erwerber übergeht, ohne daß es hiezu 
der Auflaſſung (8 925 des BGB.) und der Ein: 
tragung der Rechtsänderung in das Grundbuch 
873 daſ.) bedürfte. Dieſe Anſchauung findet 
ſich auch beſtätigt in der Dienſtanweiſung für die 
Grundbuchämter in den Landesteilen rechts des 
Rheins 8 355 Ziffer 2 (vgl. auch Achilles und 
Strecker, Kommentar zur Grundbuchordnung. Ber⸗ 
lin 1901, Einleitung S. 30, Ziff. III, b.). Iſt 
demnach der e nach Form 
und Inhalt vollſtändig, jo iſt der Inhalt des 
Grundbuchs mit Rückſicht auf die inzwiſchen ein⸗ 
getretene Aenderung des Eigentums mit der wirk⸗ 
lichen Rechtslage nicht mehr im Einklange, ein 
Fall, in welchem dem neuen Erwerber bei Ver⸗ 
anlaſſung alſo nicht etwa ein Recht auf Vor⸗ 
merkung wohl aber ein ſolches auf Eintragung 
eines Widerſpruchs (88 899, 894 d. BGB.) 
zuſtehen würde. 

Der Notar und das Grundbuchamt werden 
hier, wie immer, zu prüfen haben, wer bei einem 
nach § 2033 des BGB. zu ſchließenden Aus⸗ 
e ene die Beteiligten d. 

die Perſonen find, welche die der Beurkundung 
a liegenden Erklärungen über die Ber: 
gung bezüglich des Anteils am Nachlaſſe ab⸗ 
zugeben haben. 
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Das Bürgerliche Ss ſagt in $ 2033, 
daß jeder Miterbe über feinen Erbteil ver: 
fügen kann. Es iſt aber mit Rückficht auf andere 
geſetzliche Beſtimmungen dies nicht dahin aus⸗ 
zulegen, daß immer gerade die als Miterben 
in Betracht zu ziehenden Perſonen zur Abgabe 
der betreffenden Erklaͤrungen berechtigt find. Viel⸗ 
mehr gelten hier die weiteren Normen, kraft welcher 
dritte Perſonen an Stelle der Berechtigten oder 
gemeinſam mit ihnen Erklärungen abzugeben haben. 
Dieſe Frage bedarf mit Rückſicht auf den an⸗ 
geführten § 2033 insbeſondere der Erörterung für 
die Fälle, in welchen Ehemänner oder Ehe⸗ 
frauen als Miterben in Betracht kommen. 

Für dieſe Fälle gilt folgendes: 

Beſteht Gütertrennung, ſo iſt der Mann 
oder die Frau als Miterbe allein zur Abgabe der 
betreffenden Erklärung berechtigt, wie das im 
Weſen dieſes Güterrechtsverhältniſſes gelegen iſt. 
Beſteht der Güterſtand der Verwaltung 
und Nutznießung, ſo iſt der Mann als 
Miterbe auch allein zu der Uebertragung ſeines 
Anteils am Nachlaſſe befugt. Denn ſein Ver⸗ 
mögen wird durch keine entgegengeſetzte Beſtim⸗ 
mung einer Einſchränkung zugunſten der Frau 
unterworfen. Anders jedoch im Falle der Mit⸗ 
erbeneigenſchaft auf der Seite der Frau: Mit 
dem Erbfall ($ 1922 a. a. O.) wird der Anteil der 
Frau eingebrachtes Gut ($ 1363 Abſ. II), und 
damit der Verwaltung des Mannes unterworfen. 
Wenn nun auch der Mann nicht berechtigt iſt, 
auf Grund ſeines Verwaltungsrechtes über den 
Nachlaßanteil zu verfügen ($ 1375 a. a. O.), jo 
bedarf doch die Frau ihrerſeits gemäß $ 1395 
der Einwilligung des Mannes, und es iſt daher 
in dieſem Falle der Ehemann beizuziehen und 
die Erklärung der Frau erſt wirkſam mit der 
Erteilung der eheherrlichen Einwilligung oder der 
in $ 1396 Abſ. I a. a. O. vorgeſehenen Genehmi⸗ 
gung durch den Mann. 

Beſtritten iſt die Frage der Mitwirkung der 
Frau bei Beſtehen der allgemeinen Güter⸗ 
gemeinſchaft: Hier fällt im Augenblick des 
Erbfalles der Anteil am Nachlaß, gleichviel ob 
die Frau oder der Mann als Erbe in Betracht 
kommt, in das gemeinſchaftliche Vermögen 
beider Ehegatten ($ 1438 d. BGB.), und unter: 
liegt gemäß $ 1443 der Verwaltung des Mannes. 
Der Mann iſt demnach berechtigt, wie über das 
Geſamtgut allgemein, ſo auch über dieſen Anteil 
am Nachlaſſe zu verfügen. Dieſes Verfügungs⸗ 
recht ſchließt alſo das Recht des § 2033 in ſich; 
er iſt auf Grund dieſer Geſetzesbeſtimmungen der 
allein Erklärungsberechtigte. 

Es gibt nun verſchiedene Rechtsauffaſſungen für 
den Fall, daß zum Nachlaſſe ein Grundſtück 
gehört, indem verſchiedentlich die Meinung ver⸗ 
treten wird, hier ſei die Zuſtimmung der Frau 
erforderlich und zwar mit der Begründung, daß der 
Mann über die zum Geſamtgute gehörenden Grund⸗ 
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ſtücke nicht ohne Zuſtimmung der Frau verfügen 
dürfe (§ 1445 des BGB.). Dieſe Auffaſſung 
dürfte jedoch nicht richtig ſein; denn der $ 2033 
behandelt Anteile am Nachlaſſe als beſondere 
Berechtigungen ohne irgend welchen Unterſchied, 
ob nun zum Nachlaſſe Forderungs-, Beſitz⸗, 
Eigentums- oder ſonſtige Anſprüche gehören, und 


die einheitliche Regelung des Ueberganges aller 


Nachlaßanſprüche dürfte vom Geſetzgeber gerade 
mit Rückſicht auf die Schwierigkeit einer Aus— 
einanderhaltung der vielerlei einzelnen möglicher— 
weiſe zu einer Nachlaßmaſſe gehörenden Rechte 
durch Schaffung der „Anteile am Nachlaß“ als 
Rechtsbegriff für ſich beabſichtigt geweſen ſein. 
Die Frage nach den einzelnen zum Nachlaß 
gehörenden Anſprüchen und ihrer rechtlichen Be— 
urteilung hat daher richtiger Anſicht nach wohl 
völlig außer Betracht zu bleiben. Dies erhellt auch 
aus dem Inhalt der Protokolle der im Jahre 
1890 eingeſetzten II. Reichskommiſſion, welche 
u. a. bei der Beſprechung des nunmehrigen § 2033 
des BGB. ſagen: 

„Bei der Gemeinſchaft zur geſamten Hand 
beſteht die Gemeinſchaft nicht an allen einzelnen 
Gegenſtänden des Vermögensganzen, das Verhält— 
nis iſt vielmehr ein einheitliches und die ein⸗ 
zelnen Objekte kommen nur als Beſtandteile eines 
Ganzen in Betracht. Dadurch wird bewirkt, daß 
der Anteil an einem ſolchen Vermögen ein ein: 
heitliches Recht iſt, welches durch Vertrag ein: 
heitlich übertragen werden kann.“ 

Bei richtiger Auffaſſung der ſo erläuterten 
Geſetzesbeſtimmungen gelten demnach für dieſes ſo 
vom Geſetzgeber geſchaffene einheitliche Recht 
für Nachlaßanteile auch ausſchließlich die Normen, 
welche für dieſen beſonderen Rechtsbegriff geſetzt 
find. Es bedarf alſo bei allgemeiner Gütergemein⸗— 
ſchaft der Ehemann, weder wenn er, noch wenn 
die Frau als Erbe in Betracht kommt, der Zu: 
ſtimmung der letzteren und ſelbſt dann nicht, wenn 
ein Grundſtück zum Nachlaß gehört. 

Bei der Errungenſchaftsgemeinſchaft 
iſt zu unterſcheiden, ob der angefallene Nachlaß— 
anteil zu dem eingebrachten Gut des Mannes, 
der Frau oder zum Geſamtgute gehört, alſo ob 
der Mann, die Frau oder beide Eheleute anteils— 
berechtigte Miterben find (SS 1519 ff. des BGB.). 
Gehört der Anteil dem Mann oder der Frau allein, 
ſo gilt dasſelbe, was für den Güterſtand der 
Verwaltung und Nutznießung ſchon oben geſagt 
wurde, der Mann bedarf für ſeinen Anteil keiner, 
die Frau für ihren Anteil der Zuſtimmung des 
Mannes (dgl. insbeſ. $ 1525 a. a. O.); iſt der 
Anteil beiden angefallen, ſo iſt die Beurteilung 
dieſelbe wie im Falle der allgemeinen Güter— 
gemeinſchaft, (SS 1519, 1438 Abi. II, 1443 des 
BGB.), der Mann kann alſo allein ohne Zu— 
ſtimmung der Frau die rechtsändernde Erklärung 
abgeben. 

Für die Fahrnisgemeinſchaft gilt folgendes: 


— . ½½0½ ⅝ę. — ˙ ⁵ D — ² ²˙¹ N.. — — . — . — —NKRRMn ¶ ͤu 7 ͤw-w˙w-!w-!w-!wr,.,?) ꝛ www.. ²˙ m . —— . . . 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 14. 


Nach § 1549 a. a. O. finden die Vorſchriften 
über die allgemeine Gütergemeinſchaft auf das 
zur Zeit des Eintrittes dieſes Güterſtandes 
vorhandene bewegliche ſowie alles während 
des Beſtehens desſelben erworbene Vermögen 
beider Ehegatten Anwendung. Nach den bereits 
oben bei der allgemeinen Gütergemeinſchaft vor⸗ 
gebrachten Regeln gehört demnach der „Anteil am 
Nachlaſſe“ unter allen Umſtänden zum Geſamk⸗ 
gut, denn nur un bewegliches Vermögen iſt 
bei dieſem Güterſtande in der Regel eingebrachtes 
Gut, zu dieſem gehört aber der „Nachlaßanteil“ 
nicht, ſelbſt wenn ein Grundſtück zum Nachlaß 
gehört. 

Ferner zu erwähnen iſt der Eintritt einer 
fortgeſetzten Gütergemeinſchaft. Bei dieſem 
Rechtsverhältniſſe gehört nach § 1485 Abi. II 
BGB. das nicht zum Geſamtgut, was einem 
gemeinſchaftlichen Abkömmling zur Zeit des Ein- 
trittes der fortgeſetzten Gütergemeinſchaft bereits 
gehört oder was er ſpäter erwirbt. Bezüglich 
eines einem ſolchen Abkömmling bereits zuſtehenden 
oder von ihm erſt ſpäter erworbenen Anteils am 
Nachlaſſe iſt alſo dieſer zur Abgabe der Ver⸗ 
fügungserklärung in der Regel allein berechtigt. 
Gehört jedoch der Anteil zum Geſamtgut, ſo iſt 
der überlebende Ehegatte zu der Erklärung nach 
den Regeln über die allgemeine Gütergemeinſchaſt 
allein berechtigt ($ 1487 Abſ. 1 BGB.). 

Endlich bilden eine Ausnahme von den 
aufgeführten Grundregeln die Beſtimmungen über 
Vorbehaltsgut, deren nähere Erklärung aus 
den hiezu geltenden beſonderen Vorſchriften bei 
den einzelnen Güterſtänden aus dem Geſetze erſicht⸗ 
lich iſt. Grundſatz für das Vorbehaltsgut iſt der 
§ 1365 BGB., demzufolge die Verwaltung und 
Nutznießung des Mannes ſich nicht auf dieſe 
Vermögensteile erſtreckt. Der zum Vorbehaltsgut 
gehörende Nachlaßanteil wird demnach durch die Er⸗ 
klärung deſſen übertragen, dem die Verfügung 
über dieſes von den ſonſtigen Beſtimmungen des 
Geſetzes über die ehelichen Güterrechtsverhältniſſe 
ausgenommene Gut zuſteht. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Zu 3250 und 8270 StPO. Gegen einen Be 
ſchuldigten war das Hauptverfahren vor dem Schöffen: 
gerichte wegen Vergehens des Diebſtahls eröffnet 
worden, da der Wert des Geſtohlenen 25 Mk. nicht 
überſtieg. Nach Anberaumung des Termins zur 
Hauptverhandlung war ein Tatzeuge verzogen und 
durch ein auswärtiges Amtsgericht gemäß 222, 223 
Erd. kommiſſariſch vernommen worden. weil das 
Erſcheinen des Zeugen wegen großer Entfernung be— 
ſonders erſchwert erſchien. Nach dem Ergebniſſe der 
Hauptverhandlung ſtellte ſich die Tat des Angeklagten 
als ein Verbrechen des Diebſtahls gemäß 8 243 Ziff. 3 
StGB., ſohin als eine ſolche dar, welche die Zu: 
ſtändigkeit des Schöffengerichts überſchritt. Dieſes 
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ſprach daher gemäß § 270 StPO. durch Beſchluß feine 
Unzuſtändigkeit aus und verwies die Sache an das 
zuſtändige Landgericht. Frage: Kann das Protokoll 
über die Vernehmung des Zeugen gemäß $250 St) O. 
in der Hauptverhandlung vor dem Landgerichte ver— 
leſen werden oder muß die kommiſſariſche Vernehmung 
des Zeugen gemäß SS 222, 223 StPO. wiederholt 
werden, um die Ausſagen des Zeugen zur Verleſung 
bringen zu können? Dieſe Frage wird von beſonderer 
Bedeutung dann ſein, wenn es ſich um einen Zeugen 
handelt, welcher zur Verweigerung des Zeugniſſes be= 
rechtigt iſt. Die Beantwortung der aufgeworfenen 
Frage hängt ab von der Beantwortung der Frage, 
welche prozeſſualle Bedeutung dem Ver- 
weiſungsbeſchluſſe nach 8 270 StPO. zukommt, 
und iſt im weſentlichen gleichbedeutend mit der Frage, 
ob durch dieſen dem vorhergegangenen Hauptverfahren 
der Stempel eines bloßen Vorverfahrens aufgedrückt 
wird oder nicht. Nach § 270 Abſ. 2 StPO. hat der 
Verweiſungsbeſchluß die Wirkung eines das Haupt⸗ 
verfahren eröffnenden Beſchluſſes. Es muß alſo vor 
dem Gerichte, an welches verwieſen wurde, Haupt— 
verhandlung und Urteilsfällung ſtattfinden, ſoferne 
nicht für das nunmehr zuſtändige Gericht ſich die 
Notwendigkeit ergibt, ſeinerſeits wieder nach 8 270 
StàO. die Sache an ein Gericht höherer Ordnung 
zu verweiſen. Hinſichtlich der weiteren Wirkungen 
des Verweiſungsbeſchluſſes führt nun namentlich John 
im Kommentar zur StPO. zu $ 66 StPO. in Bd. J 
S. 633 folgendes aus: „Wenn in Gemäßheit des § 270 
das in die Hauptverhandlung eingetretene Gericht 
ſeine ſachliche Unzuſtändigkeit durch Beſchluß aus— 
ſpricht und die Sache an das zuſtändige Gericht ver— 
weiſt, ſo iſt das vor letzterem ſtattfindende Verfahren 
unzweifelhaft ein neues Hauptverfahren. Dies 
ergibt ſich aus 8 270 in Verbindung mit 8 205. Denn 
dasjenige erkennende Gericht, welches jetzt in die Ver- 
handlung der Sache eintritt, tut dies nicht auf Grund 
des urſprünglichen von der Strafkammer in Gemäß— 
heit des 8205 gefaßten Verweiſungsbeſchluſſes, ſondern 
auf Grund des Beſchluſſes desjenigen Gerichts, welches 
zuerſt als erkennendes Gericht mit der Sache befaßt 
wurde. In dem Beſchluſſe dieſes letzteren Gerichts 
wird denn auch — und zwar abweichend von dem nach 
9 205 von der Strafkammer gefaßten Beſchluß 
— für die dem Angeklagten zur Laſt gelegte Tat uſw. 
das Gericht bezeichnet, vor welchem die Hauptver— 
bandlung ſtattfinden ſoll. Auf Grund dieſes neuen 
Eröffnungsbeſchluſſes findet dann eben ein neues 
Hauptverfahren ſtatt.“ Der Anſchauung, daß das 
Verfahren vor dem Gerichte, an welches die Sache 
verwieſen wurde, ein neues Hauptverfahren darſtelle, 
bat ſich auch Löwe im Kommentar zur St) O. $ 66 
Note 2b angeſchloſſen. Darnach freilich müßte die 
kommiſſariſche Vernehmung eines im Hauptverfahren 
vor dem verweiſenden Gerichte bereits vernommenen 
Zeugen durch das Gericht höherer Ordnung ebenſo 
wiederholt beſchloſſen werden wie eine Anwendung 
des 866 StPO. durch das Gericht höherer Ordnung 
unſtatthaft fein würde. Auch eine Berufung auf $ 191 
StPO. könnte keinen Ausweg bieten. Denn nach 
§ 250 Abſ. 2 StPO. iſt in den im § 222 StPO. be⸗ 
zeichneten Fällen die Verleſung des Protokolls über 
die frühere Vernehmung eines Zeugen nur dann ſtatt⸗ 
haft, wenn letztere nach Eröffnung des Hauptverfahrens 
oder wenn ſie in dem Vorverfahren unter Beobachtung 
der Vorſchriften des § 191 StPO. erfolgt iſt. Voraus⸗ 
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ſetzung für das Zutreffen dieſer zweiten Alternative 
iſt alſo, daß die Vernehmung im Vorverfahren erfolgt 
iſt. Im Vorverfahren iſt aber im hier beſprochenen 
Falle die Vernehmung des Zeugen nicht erfolgt, denn 
unter dem Vorverfahren ſind nur das ſtaatsanwalt⸗ 
ſchaftliche Vorbereitungsverfahren und die gerichtliche 
Vorunterſuchung zu verſtehen. Beide find, wenn ein 
mal das Hauptverfahren vor irgend einem, wenn auch 
ſachlich unzuſtändigen Gerichte eröffnet worden iſt, 
damit jedenfalls beendet. Zudem kann den Vorſchriften 
des § 191 StPO. nur in der gerichtlichen Vorunter⸗ 
ſuchung entſprochen werden, da nur hier den Prozeß— 
beteiligten die Anweſenheit bei der Vernehmung ge— 
währt werden kann. Die von John-Löwe vertretene 
Anſicht ſcheint mir aber nicht zutreffend zu ſein. 
Jedenfalls ſind die für ſie vorgebrachten Gründe nicht 
beweiskräftig und es iſt außerdem eine ſaubere Schei— 
dung der Begriffe „Hauptverfahren“ und „Haupt: 
verhandlung“ zu vermiſſen. Mit der bloßen Be⸗ 
hauptung, das vor dem Gerichte höherer Ordnung 
ſtattfindende Verfahren ſei „unzweifelhaft“ ein neues 
Hauptverfahren, iſt unzweifelhaft nichts bewieſen. 
Ebenſo iſt die Heranziehung des 8 205 StPO. nicht 
beweisdienlich, denn $ 205 regelt nur den notwendigen 
Inhalt des Eröffnungsbeſchluſſes, ohne ſich über die 
hier allein intereſſierenden Wirkungen dieſes Beſchluſſes 
auszulaſſen, und, wenn in 8 270 StPO. geſagt iſt, 
daß der Verweiſungsbeſchluß den Erforderniſſen des 
Eröffnungsbeſchluſſes nach 8 205 StPO. entſprechen 
muß, fo iſt damit hinſichtlich der Wirkungen des Ver- 
weiſungsbeſchluſſes gar nichts beſtimmt. Da der Ver— 
weiſungsbeſchluß die Wirkung eines das Hauptver⸗ 
fahren eröffnenden Beſchluſſes hat, und zudem den 
Erforderniſſen eines ſolchen entſprechen muß, ſo kann 
dem Verweiſungsbeſchluſſe der Charakter eines Er: 
öffnungsbeſchluſſes nicht abgeſprochen werden. Es 
wäre ſicher verfehlt, ſich mit Stenglein, Kommentar 
zur StPO. 8270 Anm. 14, zu der Behauptung zu 
verſteigen: „Der Verweiſungsbeſchluß iſt kein Er— 
öffnungsbeſchluß“. Eine andere Frage aber iſt die, 
in welchem Verhältniſſe der Eröffnungsbeſchluß, auf 
Grund deſſen das Verfahren vor dem verweiſenden 
Gerichte eröffnet worden iſt, und das dieſem vor dem ver⸗ 
weiſenden Gerichte gefolgte Verfahren einerſeits und der 
als Eröffnungsbeſchluß ſich qualifizierende Verweiſungs⸗ 
beſchluß ſowie das dieſem Beſchluſſe folgende Verfahren 
vor dem Gerichte höherer Ordnung andererſeits zu ein- 
ander ſtehen. Die Tatſache, daß auf Grund des ur— 
ſprünglichen Eröffnungsbeſchluſſes vor dem verwei— 
ſenden Gerichte als einem erkennenden Gerichte ein 
Hauptverfahren und eine Hauptverhandlung, welcher 
der Verweiſungsbeſchluß ſeine Entſtehung verdankt, 
ſtattgefunden hat, kann durch juriſtiſche Konſtruktionen 
und Qualifikationen nicht aus der Welt geſchafft werden. 
Der den Namen Eröffnungsbeſchluß tragende Be⸗ 
ſchluß, durch den das Hauptverfahren vor dem ver— 
weiſenden Gerichte eröffnet wurde, und das dieſem Be 
ſchluſſe vor dem Verweiſungsbeſchluß gefolgte Verfahren 
werden durch den Verweiſungsbeſchluß aus der Reihe 
der Prozeßgeſchehniſſe nicht geſtrichen. Der Ver— 
weiſungsbeſchluß beendet das Hauptver- 
fahren nicht, ſondern vermittelt nur deſſen 
Fortſetzung vor dem Gerichte höherer Ord— 
nung. Da jedes Hauptverfahren nur mit einem 
Urteile ſchließen kann, ſo kann mit dem Verweiſungs— 
beſchluſſe kein Haupt verfahren abgeſchloſſen und 
demgemäß kein neues Hauptverfahren begonnen werden. 
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Die Behauptung, es beginne mit dem Verweiſungs⸗ 
beſchluſſe ein neues Hauptverfahren, findet daher nicht 
nur im Geſetze keine Stütze, ſondern iſt auch logiſch 
nicht haltbar. Der Verweiſungsbeſchluß macht nur 
eine Cäſur hinſichtlich der Zuſtändigkeit und der 
Haupt ver handlungen, aber keine Cäſur hinſichtlich 
des Haupt verfahrens. Vielmehr wird das mit 
dem urſprünglichen Eröffnungsbeſchluſſe begonnene 
Hauptverfahren vor dem Gerichte höherer Ordnung 
fortgeſetzt und mit der Urteilsfällung des höheren 
Gerichts beendet. Der Verweiſungsbeſchluß tritt er⸗ 
gänzend und berichtigend neben den bereits ergangenen, 
nun einmal vorhandenen und nicht wieder beſeitigten 
Eröffnungsbeſchluß. Damit, daß auf Grund des 
Verweiſungsbeſchluſſes mit den Wirkungen und Er⸗ 
forderniſſen eines Eröffnungsbeſchluſſes vor dem Ge⸗ 
richte höherer Ordnung die Fortſetzung des Haupt⸗ 
verfahrens bis zur Urteilsfällung und eben deshalb 
eine neue Hauptverhandlung ſtattfinden muß, iſt durch⸗ 
aus nicht geſagt, daß das vor dem verweiſenden Ge⸗ 
richte ſtattgehabte Hauptverfahren nunmehr als nicht 
ſtattgefunden zu erachten iſt. Durch den Verweiſungs⸗ 
beſchluß iſt endgültig nur feſtgeſtellt, daß die Haupt⸗ 
verhandlung vor dem in dem Beſchluſſe bezeichneten 
Gerichte ſtattzufinden hat (vgl. Ullmann, Lehrbuch 
des Strafprozeßrechts S. 438). Das Hauptverfahren 
vor dem Gerichte höherer Ordnung iſt daher nur eine 
durch das Bindeglied des Verweiſungsbeſchluſſes über⸗ 
geleitete Fortſetzung des Hauptverfahrens vor dem 
verweiſenden Gerichte. Demgemäß iſt eine Wieder⸗ 
holung der kommiſſariſchen Vernehmung eines in dem 
Hauptverfahren vor dem verweiſenden Gerichte gemäß 
88 222, 223 StPO. vernommenen Zeugen in dem 
Hauptverfahren vor dem Gerichte höherer Ordnung 
nicht erforderlich, vielmehr kann das Protokoll über 
die Vernehmung des Zeugen in der Hauptverhandlung 
vor dem Gerichte, an welches die Sache verwieſen 
wurde, ohne eine Wiederholung der kommiſſariſchen 
Vernehmung verleſen werden. Das Gegenteil der 
hier vertretenen Anſchauung, daß der Verweiſungs⸗ 
beſchluß das Hauptverfahren nicht unterbricht, kann 
auch daraus nicht gefolgert werden, daß der Eröff⸗ 
nungsbeſchluß, infolge deſſen das Verfahren vor dem 
verweiſenden Gerichte eröffnet wurde, vor dem Gerichte 
höherer Ordnung nicht verleſen zu werden braucht, 
und daß vor dem Gerichte höherer Ordnung nur der 
Verweiſungsbeſchluß zur Verleſung zu bringen iſt. 
Denn wenn auch inſoferne der von Glaſer, Handbuch 
des Strafprozeſſes Bd. II S. 576, 577, aufgeſtellte 
Satz, der Verweiſungbeſchluß verdränge unbedingt 
den früheren Eröffnungsbeſchluß, richtig iſt, ſo beſteht 
doch einerſeits kein Zweifel darüber, daß der urſprüng⸗ 
liche Eröffnungsbeſchluß vor dem Gerichte höherer 
Ordnung verleſen werden kann (RG. Bd. 10 S. 231 
und Rſpr. Bd. 7 S. 473), wie dies in der Praxis zur 
beſſeren Information der Richter und zum klaren 
Verſtändnis des Verweiſungsbeſchluſſes zweckmäßig 
nicht ſelten geſchieht, und bildet andererſeits der Ver⸗ 
weiſungsbeſchluß nur die Grundlage für Hauptver⸗ 
handlung und Urteilsfällung vor dem nunmehr er⸗ 
kennenden Gerichte, ohne den natürlichen Zuſammen⸗ 
hang zwiſchen dem Hauptverfahren vor dem ver⸗ 
weiſenden Gerichte und dem Hauptverfahren vor dem 
Gerichte höherer Ordnung zu zerreißen. 


II. Staatsanwalt Dr. Müller in München. 
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Das Zeugnisverweigerungsrecht der unehelichen 
Kindsmutter im Baterſchafts⸗ und Unterhaltsprezeſſe. 
Das uneheliche minderjährige Kind Karoline F. 
hatte durch ſeinen Vormund gegen den verheirateten 
Jakob D. Klage auf Vaterſchaft und Unterbalt zum 
Amtsgerichte M. geſtellt. Der Beklagte benannte die 
Kindsmutter Karoline F. als Zeugin dafür, daß er 
innerhalb der einrechnungsfähigen Zeit den Beiſchlaf 
mit ihr nicht vollzogen habe und ſein gegenteiliges 
anfängliches Geſtändnis ſomit unrichtig und irrtümlich 
geweſen ſei. Das um die Beweisaufnahme erſuchte 
Amtsgericht St. nahm ein Protokoll auf, in welchem 
die Kindsmutter unbeeidigt nach Angabe ihrer per⸗ 
ſönlichen Verhältniſſe lediglich erklärte: „Ich ver⸗ 

weigere die Ausſage.“ Der Beklagte beſtritt bei der 
weiteren Verhandlung die Rechtmäßigkeit dieſer Zeug⸗ 
nisverweigerung, weil ein Fall der Ausſagepflicht nach 
§ 385 Nr. 3 CPO. vorliege. Das Prozeßgericht er⸗ 
klärte durch Zwiſchenurteil „den von der Zeugin 
Karoline F. für die Verweigerung ihrer Ausſage an⸗ 
gegebenen Grund für erheblich“ und begründete dies 
damit, daß die Zeugin ihre Eigenſchaft als Mutter 
der Klägerin zwar nicht ausdrücklich als Weigerungs⸗ 
grund angegeben habe, ſich aber ganz offenbar hierauf 
und zwar mit Recht ſtütze; denn § 385 Abſ. 1 Nr. 3 
CPO. ſei mangels Verwandtſchaft des unehelichen 
Kindes mit dem Vater und ſohin mangels familien⸗ 
rechtlicher Eigenſchaft des geforderten Unterhalts nicht 
anwendbar. Hiegegen legte der Beklagte ſofortige 
Beſchwerde mit der Begründung ein, trotz der Nicht⸗ 
verwandtſchaft beſtehe zwiſchen dem unehelichen Kind 
und deſſen Vater immerhin ein gewiſſes „Familien⸗ 
verhältnis“, da erſteres ja legitimiert und ehelich er⸗ 
klärt werden könne, die Unterhaltspflicht auch auf die 
Erben übergehe. Der Grund des 8 385 treffe hier 
ebenfalls zu, da ſonſt der Beklagte beweislos geſtellt 
ſei. Von einer allenfallſigen Unehre für die Zeugin 
könne keine Rede mehr ſein, nachdem ſie ſelbſt zum 
Protokoll des Vormundſchaftsgerichts den Beklagten 
als Vater bezeichnet habe. Vollends bei Verneinung 
der Frage ſei jede Unehre ausgeſchloſſen. Außerdem 
habe die Zeugin nicht einmal den Verſuch einer Glaub⸗ 
haftmachung gemacht. Das Landgericht München I 
wies die Beſchwerde als unbegründet zurück. 

Aus den Gründen: „Das uneheliche Kind iſt im 
Sinne der CPO. wie des BGB. nur mit der Mutter, 
nicht mit dem Vater verwandt (88 1705, 1589 Abſ. 2 
BGB.; Art. 32 EG. z. BGB.; Bl. f. RA. LXVI 251). 
Es trifft alſo 8 383 Nr. 3 CPO. wohl im Verhältniſſe 
der Mutter, nicht aber des Vaters zum Kinde zu. 
Damit iſt aber noch nicht ausgeſchloſſen, daß der 
Unterhaltsanſpruch gegen den Vater ein familienrecht⸗ 
licher iſt (RGE. in StS. XXXIV 427) oder das un⸗ 
eheliche Kind zu ſeinem Vater aus beſonderen Gründen 
ebenſo in einem Familienverhältnis ſtehen kann, wie 
zu einer dritten nicht verwandten Perſon; denn der 
Begriff der Familie in der CPO. iſt auf die Bluts⸗ 
verwandten nicht beſchränkt (vgl. 8 811 CPO. und 
Gaupp, Komm. I 829 II 549). Im vorliegenden Falle 
iſt jedoch ein ſolches beſonderes, z. B. Pflegeverhältnis 
gar nicht behauptet, auch offenbar nicht vorhanden. 
Auf die Natur des Unterhaltsanſpruchs (vgl. Entſch. in 
StS. XXXIV 427 gegen XXXVI 1) braucht aber des⸗ 
wegen nicht näher eingegangen zu werden, weil die 
Zeugnisverweigerung jedenfalls aus $ 384 Nr. 2 CPO. 
gerechtfertigt iſt und hievon eine Ausnahme auf Grund 
des 5 385 überhaupt nicht beſteht. Dieſer Zeugnis⸗ 
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verweigerungsgrund iſt zwar ebenſowenig wie die Ver⸗ 
wandtſchaft ausdrücklich angegeben; er ergibt ſich aber 
offenſichtlich und ohne weiteres aus dem Beweisſatz 
ſelbſt und bedarf daher keiner weiteren Darlegung 
und Glaubhaftmachung (Jur. Wſchr. 1896 S. 130; 
1900 S. 15; 1903 S. 241). Daß die Befragung über 
den außerehelichen Beiſchlaf unter 8 384 Nr. 2 (Un⸗ 
ehre, Vergehen des Ehebruchs) fällt, kann füglich nicht 
bezweifelt werden und iſt in der Rechtſprechung an⸗ 
erkannt (S. o. E. III 531; Jur. Wſchr. 1898 S. 116). 
Unerheblich erſcheint es nach dem Zwecke des Geſetzes, 
ob die Zeugin bereits anderweitig Ausſagen über 
den betreffenden Punkt gemacht hat; denn ſelbſt wenn 
dieſe Ausſage eine gerichtliche geweſen wäre, würde 
die Zeugin jederzeit in der Lage ſein, die nochmalige 
Befragung darüber abzulehnen (RGE. in StS. XXXVI 
1 und Bl. f. RA. EB. X 175). Ob einer Partei 
hiedurch die Beweisführung erſchwert oder gar un: 
möglich gemacht wird, kommt nicht in Betracht. 
llebrigens könnte ſchon in der Tatſache, daß die 
Kindsmutter ihre frühere Beiſchlafsbehauptung nicht 
einmal vorläufig unbeeidigt wiederholt, ein erhebliches 
Beweismoment gelegen ſein, inſofern nicht Verdacht 
des Einverſtändniſſes beſteht.“ Die weitere Beſchwerde 
des Beklagten wurde vom Oberlandesgericht München 
als unzuläſſig verworfen und und hiefür der Streit- 
wert auf 200 Mk. feſtgeſetzt. Das Oberlandesgericht 
erachtete die Verweigerungsgründe ſowohl nach $ 383 
Nr. 3 wie 8 384 Nr. 2 CPO. als offenbar aus den Partei⸗ 
behauptungen und dem Beweisthema ohne weiteres 
erkennbar und glaubhaft und demnach das Vernehmungs⸗ 
protokoll für zureichend, ſohin einen Prozeßverſtoß 
hierin nicht gegeben. Habe aber das Amtsgericht wie 
das Landgericht ohne ſolchen Verſtoß die Zeugnisver⸗ 
weigerung für gerechtfertigt erklärt, ſo könne der Be⸗ 
ſchwerdeführer mit der weiteren Beſchwerde nicht 
deshalb durchdringen, weil das Landgericht feine Ent⸗ 
ſcheidung auf § 384 Nr. 2, ſtatt wie das Amtsgericht 
auf 8 383 Nr. 3 CPO. geſtützt habe. Denn dies be⸗ 
deute nicht einen Unterſchied in der völlig gleich⸗ 
lautenden Entſcheidung, ſondern lediglich in der Be⸗ 
gründung. Für den Beſchwerdeführer ſei auch der 
Inhalt der landgerichtlichen Entſcheidung nicht un⸗ 
günſtiger als derjenige des Amtsgerichts; denn für 
den Beklagten bleibe es gleich, ob die Zeugnisver⸗ 
weigerung aus dem einen oder anderen Grunde für 
rechtmäßig erklärt ſei. Da ſich vorwürfigen Falles 
der Wert des Streit- bezw. Beſchwerdegegenſtands 
nicht von ſelbſt ergebe, ſondern nach richterlichem 
Ermeſſen feſtzuſetzen ſei, habe das OLG. in Ans 
wendung des 83 CPO. als Wert des bier lediglich 
die Zeugnisverweigerung und damit ein einzelnes 
Beweismittel betreffenden Streits 200 Mk. für ent⸗ 
ſprechend erachtet. Beſchluß des LG. München! 
vom 27. Juni 1904, des OLG. München vom 
19. September 1904. N. 


Das „Erſuchen“ des Nachlaßgerichts um Umſchreibung 
der Nachlaßgrundſtücke im Hypetheken⸗ oder Grundbuche 
zemãß 98 67/9 und 73 der Nachlaßerdunng vom 20. März 
1908. Sowohl das bayeriſche Hypothekengeſetz als 
auch die GBO. ($ 13) beſtimmen, daß eine Eintragung, 


ſoweit nicht das Geſetz ein Anderes vorſchreibt, nur 


auf Antrag erfolgen ſoll, und nach 8 39 der GBO. 
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d. h. reichs⸗ oder landesgeſetzlicher Vorſchrift eine 
Behörde befugt iſt, das Grundbuchamt um eine Ein⸗ 
tragung zu erſuchen, die Eintragung auf Grund 
des Erſuchens dieſer Behörde. Dieſe Vorſchrift 
bezieht ſich auf Eintragungen jeder Art, mögen ſie nun 
rechtsbegründender Natur ſein oder zur Herſtellung 
eines der wirklichen Rechtslage entſprechenden Grund⸗ 
buchinhaltes, alſo zur Berichtigung des Grundbuches 
dienen, insbeſondere alſo auch auf die Berichtigung 
des Grundbuchs aus Anlaß von Todesfällen durch 
Eintragung des Erben oder der fortgeſetzten Güter⸗ 
gemeinſchaft. Der Eintritt der Erbfolge oder Fort⸗ 
ſetzung der Gütergemeinſchaft gehört nicht zu den 
Fällen, in welchen nach geſetzlicher Vorſchrift die Ein⸗ 
tragung im Hypothekenbuche oder Grundbuche von 
Amts wegen erfolgt. Auch beſteht weder eine reichs⸗ 
geſetzliche noch eine landesgeſetzliche Vorſchrift, wonach 
das Nachlaßgericht befugt wäre, den zur Berichtigung 
des Grundbuchs erforderlichen Parteiantrag durch ſein 
Erſuchen um Eintragung des Erben oder der Fort⸗ 
ſetzung der Gütergemeinſchaft zu erſetzen. Der bei 
der Beratung des bayer. Nachlaßgeſetzes vom 9. Auguſt 
1902 geäußerten Meinung, daß das Nachlaßgericht das 
Grundbuchamt (Hypothekenamt) um die Eintragung 
erſuchen könne, iſt die Staatsregierung mit dem Be⸗ 
merken entgegengetreten, daß die Landesgeſetzgebung 
eine Behörde zu einem ſolchen Erſuchen nur inſoweit 
für befugt erklären könne, als ein reichsgeſetzlicher 
Vorbehalt zugunſten der Landesgeſetzgebung reiche, 
daß aber ein ſolcher Vorbehalt für die Eintragung 
des Erben nicht beſtehe, und ſich insbeſondere auch 
aus dem $ 192 des FGG. nicht folgern laſſe; etwas 
anderes ſei es aber natürlich, wenn das Nachlaß⸗ 
gericht den Erben veranlaſſen ſolle, die Umſchreibung 
im Grundbuche zum Protokoll des Nachlaßgerichts zu 
beantragen; eine dahin gehende Vorſchrift werde 
allerdings ſehr zweckmäßig ſein und auch in die 
Vollzugsvorſchriften aufgenommen werden; denn der 
Eintragungsantrag könne auch nach der Grundbuch⸗ 
ordnung an keine Form gebunden werden; das Nach⸗ 
laßgericht könne alſo den Eintragungsantrag 
zu Protokoll aufnehmen und das Protokoll an 
das Grundbuchamt überſenden, auf Grund 
des Protokolls des Nachlaßgerichts werde ſodann 
die Umſchreibung im Grundbuche vorgenommen, ohne 
daß der Erbe weitere Schritte zu tun habe. Von 
dieſen Ausführungen erſcheint nur die Bemerkung, daß 
der Eintragungsantrag des Erben an keine Form ge⸗ 
bunden ſei, nicht ganz bedenkenfrei; denn nach 8 22 
Abſ. II der GBO. darf die Grundbuchberichtigung 
durch Eintragung des Eigentümers, ſofern nicht der 
Fall des 8 14 vorliegt, nur mit Zuſtimmung des ein⸗ 
zutragenden Eigentümers erfolgen (Rſpr. d. OLG. 
Bd. IX S. 532, Recht Bd. VIII S. 364), und nach 
§ 29 der GBO. iſt dieſe Zuſtimmung, alſo auch der 
dieſe Zuſtimmung enthaltende Eintragungsantrag des 
Erben durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Ur⸗ 
kunden nachzuweiſen, ſofern die Erklärung nicht zu 
Protokoll des Grundbuchamtes abgegeben wird (8 30 
der GBO.). Dies ändert jedoch nichts an der Richtigkeit 
der übrigen Ausführungen, insbeſondere der Be⸗ 
merkung, daß die Eintragung des Erben im Grund⸗ 
buche grundſätzlich bloß auf Antrag und mit Zu⸗ 
ſtimmung des Erben erfolgen und daß der Antrag 
auch zu Protokoll des Nachlaßgerichts erklärt werden 
kann, welches ſodann das Protokoll über den Antrag 


erfolgt in den Fällen, in welchen nach geſetzlicher, dem Grundbuchamte zur Erledigung zuleitet; denn 


die Zuläſſigkeit der Aufnahme des Antrags durch das 
Nachlaßgericht ergibt ſich aus S 129 Abſ. II des BGB. 
In den S8 67/9 ſpricht nun allerdings die Nachlaß⸗ 
ordnung von dem ‚Erſuchen“ des Nachlaßgerichts um 
Umſchreibung im Grundbuche auf die Erben; und 
auch in dem Beſchluſſe des Bayr. Oberſt. LG. vom 
21. Oktober 1904 (Sammlung Bd. V S. 508) iſt, 
wenn auch ohne weitere Begründung, die Rede von 
einem „Erſuchen“ des Nachlaßgerichts, welches das 
in den 8$ 141, 153 des Bayr. Hyp. G. verlangte Zeugnis 
enthalte. Es kann ſich hiebei jedoch nur um eine un⸗ 
genaue Bezeichnung für die nachlaßgerichtliche Tätigkeit 
nach geſtelltem Eintragungsantrag, welche lediglich 
in der Uebermittelung des über den Antrag aufge⸗ 
nommenen Protokolls an das Grundbuchamt (Hypo⸗ 
thekenamt) beſteht, handeln. Um Mißverſtändniſſen 
vorzubeugen und zu verhüten, daß dem ſogenannten 
Erſuchen des Nachlaßgerichts eine ihm nicht zus 
kommende Bedeutung beigelegt werde, dürfte es ſich 
daher empfehlen, bei der Uebermittelung des nachlaß⸗ 
gerichtlichen Protokolls über den Eintragungsantrag 
den Ausdruck: „Erſuchen“ überhaupt zu vermeiden, 
und das Protokoll lediglich unter Bezugnahme auf 
den in ihm enthaltenen Eintragungsantrag dem Grund⸗ 
buchamte bzw. Hypothekenamte zu überſenden. Da⸗ 
durch würde auch verhütet werden, daß der nachlaß— 
gerichtlichen Tätigkeit, welche, wie gezeigt, in Wirk⸗ 
lichkeit nur in der Ueberſendung des Protokolls 
über den Eintragungsantrag an das Grundbuchamt 
oder Hypothekenamt beſteht, die Bedeutung eines 
nachlaßgerichtlichen Zeugniſſes über die Erbfolge oder 
die Fortſetzung der Gütergemeinſchaft beigelegt werde, 
eine Bedeutung, die wohl die meiſten Nachlaßgerichte 
ſelbſt ihrem „Erſuchen“ kaum beilegen, und welche 
ihm auch nach den maßgebenden Beſtimmungen des 
BGB., welches außer dem Erbſchein und dem 
Zeugniſſe über Fortſetzung der Gütergemeinſchaft 
weitere Zeugniſſe des Nachlaßgerichts über erbrechtliche 
Rechtsnachfolge nicht kennt, nicht beigelegt werden kann. 


Oberamtsrichter Weber in Werneck. 


Kann durch einen Strafbefehl die Strafe des Ver⸗ 
weiſes feſtgefetzt werden? Mit den Ausführungen des 
Herrn Verfaſſers der über dieſe Frage in Nr. 9 
veröffentlichten Abhandlung kann man ſich nicht ein⸗ 
verſtanden erklären; es ſcheint hierbei die Stel- 
lung des 8 447 im 6. Buch der StPO. nicht ſcharf 
genug gewürdigt zu fein. Die in dieſem Buch ent⸗ 
haltene Verfahrensart ſchließt nämlich die übrigen 
Vorſchriften der StPO. inſoweit aus, als dies in den 
88 447—452 J. c. beſtimmt iſt. Nun enthält 8 447 
Abſ. 2 1. e. expressis verbis die Vorſchrift, daß durch 
einen ſchriftlichen Strafbefehl des Amtsgerichtes keine 
andere Strafe als Geldſtrafe von höchſtens 150 Mk. 
oder Freiheitsſtrafe von höchſtens 6 Wochen ſowie 
eine etwa verwirkte Einziehung feſtgeſetzt werden 
kann. In dieſer Geſetzesſtelle iſt ſomit unzweideutig 
zum Ausdruck gebracht, daß die Zuläſſigkeit eines 
Strafbefehls nicht nur von der Höhe der im konkreten 
Fall auszuſprechenden Strafe abhängt, ſondern haupt 
ſächlich und insbeſondere von der Strafart (efr. 
Löwe, Komment. z. StPO. 10. Aufl. zu 88 447). Daß in 
einem Strafbefehl des Amtsrichters auf keine andere 
Strafe als die im 8 447 Abſ. 2 aufgeführten erkannt 
werden kann, iſt auch aus $ 16 Abſ. I des Reichs⸗ 
geſetzes betr. den Verkehr mit Nahrungsmitteln ꝛc. 
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vom 14. Mai 1879 in der Faſſung des RG. vom 
29. Juli 1887 RGBl. S. 276, auch aus 8 19 des Gef. 
betr. den Verkehr mit Wein, weinhaltigen und wein⸗ 
ähnlichen Getränken vom 24. Mai 1901 RGBl. S. 175 
und anderen Reichsgeſetzen zu folgern, nach welchen 
auch in einem Strafbefehl angeordnet werden kann, 
daß die Verurteilung auf Koſten des Schuldigen 
öffentlich bekannt zu machen ſei. Wenn in ſpäteren 
Reichsgeſetzen der Geſetzgeber die Ausſprechung einer 
anderen Strafart im Wege des Strafbefehls zuge⸗ 
laſſen hat, ſo geſchah dies offenbar bewußtermaßen, 
weil nach $ 447 eine Urteilspublikation unzuläſſig 
wäre. Für den Fall, daß nach §8 57 Ziff. 4 StGB. 
die Verhängung eines Verweiſes bei einem jugend: 
lichen Angeſchuldigten zwiſchen dem 12. und dem 
vollendeten 18. Lebensjahr am Platze iſt, ſoll die 
Beſtrafung im ſummariſchen Verfahren nicht erfolgen, 
der Verweis als Strafzumeſſungsgrund vielmehr nach 
Anhörung des Beſchuldigten und kritiſcher Beurtei⸗ 
lung ſeiner moraliſchen und intellektuellen Qualität 
auf Grund unmittelbarer, mündlicher Verhandlung 
„erkannt“ werden, damit möglicherweiſe noch in der 
Hauptverhandlung über den jugendlichen Sünder die 
in concreto angezeigte Geld- oder vielleicht ſogar 
Freiheitsſtrafe verhängt werden kann, zumal dem 
Staatsanwalt weder ein Rechtsmittel noch der Ein⸗ 
ſpruch gegen den genau ſeinem Antrag gemäß er⸗ 
laſſenen Strafbefehl zuſteht. (Löwe zu 8 448 StPO.) 
Einem jugendlichen Beſchuldigten würde ſonſt nur zu 
raten ſein, ſich dem ihn vernehmenden Polizeiorgan 
möglichſt harmlos zu zeigen, um ſich die geſetzliche 
Wohltat des Verweiſes von vorneherein zu ſichern. 
Die Gerechtigkeit hat aber doch das größte Intereſſe 
daran, daß niemand — auch nicht der jugendliche 
Beſchuldigte, welcher bei Begehung der Tat die zur 
Erkenntnis ihrer Strafbarkeit erforderliche Einſicht 
befaß — in fraudem legis der wohlverdienten Strafe 
entgeht, und der Staat als Wahrer der öffentlichen 
Rechtsordnung keinen Schaden leidet. De lege lata 
iſt ſomit die Erlaſſung eines Verweiſes im Wege des 
amtsgerichtlichen Strafbefehls unzuläſſig, weshalb ſich 
auch mit Recht das preußiſche Juſtizminiſterium gegen 
die Erlaſſung eines Verweiſes durch einen Strafbefehl 
ausgeſprochen hat. 
Rechtspraktikant Heppt in Würzburg. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
I. 


Zu 88 868, 869, 854, 859 B68. Der Ent: 
eignungsberechtigte übt verbotene Eigen⸗ 
macht, wenn er zwar mit Zuſtimmung des 
Eigentümers, aber ohne ſolche des Päch⸗ 
ters das Pachtland in Beſitz nimmt. 

Aus den Gründen: Soweit die fraglichen 
Parzellen ſich im Pachtbeſitz des Klägers befanden, 
hatte dieſer die tatſächliche Gewalt, alſo den (unmittel⸗ 
baren) Beſitz, während der Eigentümer V. N. nur 
durch Vermittelung des Klägers (mittelbarer) Beſitzer 
(8 868) und als ſolcher nicht in der Lage war, durch 
Einigung mit dem Unternehmer den Beſitz des Klägers 
aufzuheben und — ohne deſſen Zuſtimmung — auf 
den Unternehmer zu übertragen. Hat ſonach die Be⸗ 
klagte den Kläger ohne deſſen Willen im Beſitze ge⸗ 
ſtört, ſo lag, ſofern nicht das Geſetz die Störung 
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geitattete, verbotene Eigenmacht ($ 858) vor. 
Vorſchrift, welche in einem ſolchen Falle die Ent- 
ziehung oder Störung des Beſitzes geſtattet, iſt der 
§ 16 des Preuß. Enteign.Geſ. nicht. Die Befugnis 
des Unternehmers zu vorzeitiger Beſitzergreifung be— 
ruht nicht auf dem Geſetze, ſondern auf der Einigung 
unter den Beteiligten, zu denen, wenn es ſich um 
Ueberlaſſung des Beſitzes handelt, auch der im Beſitze 
befindliche Nebenberechtigte zu rechnen iſt. Die nach— 
folgende Enteignung aber vermag nicht rückwirkend 
eine widerrechtliche Handlung zu einer dem dadurch 
Verletzten gegenüber berechtigten zu machen. Eine 
andere Frage iſt, ob der Beklagten bei Vornahme 
der beſitzſtörenden Handlung ein nach $ 823 BGB. 
zum Erſatze des dadurch verurſachten Schadens ver— 
pflichtendes Verſchulden zur Laſt fällt? Dieſe Frage 
iſt von dem Berufungsrichter nicht aus dem richtigen 
Geſichtspunkte geprüft und beantwortet, weil er eben 
mit Unrecht den Beſitzeingriff der Beklagten für einen 
rechtmäßigen hielt. (Urt. V 400/04 v. 19. April 1905.) 


— — :. 


II 


Zu 88 116, 154 B., 286, 561 CPO. Urkunden⸗ 
auslegung iſt nur aus beſtimmten Gründen 
mittels Reviſion anfechtbar. Ihr gegen- 
über kann ſich ein Vertragsteil i. d. R. nicht 
auf Nichtwillensübereinſtimmung berufen. 

Aus den Gründen: Wie der erkennende Senat 
mit anderen Senaten des Reichsgerichts ſtets aus— 
geſprochen hat, iſt die Vertragsauslegung der Ober— 
landesgerichte, als dem Gebiete der Tatſachenwürdi— 
gung angehörig, für das Reviſionsgericht nach § 561 
CPO. bindend und kann ſie nur dann etwa mit Erfolg 
angegriffen werden, wenn der Berufungsrichter durch 
Annahme unmöglichen Vertragsinhalts oder durch 
Uebergehen weſentlicher Tatſachen und Beweiſe den 
8 286 CPO. oder durch Verſtöße gegen unzweifelhaft 
anzuwendende zivilrechtliche Auslegungsvorſchriften 
dieſe verletzt hat.... Jede Vertragsauslegung hat 
an ſich die Bedeutung, daß damit der beider— 
jeitige Vertragswille feſtgeſtellt werden ſoll. Zum 
leberfluß ſtellt das OLG. ſogar noch ausdrücklich 
unter Bezugnahme auf alle vorliegenden Umſtände 
feſt, daß auch der Vertragswille der Beklagten in 
gleicher Richtung ging wie der der Klägerin. Hieran 
muß der Reviſionsangriff, womit nun Nichtwillens— 
übereinſtimmung der Vertragsteile und daher Un— 
gültigkeit des ganzen Vertrages geltend gemacht wird, 
ſcheitern. Eine nachträgliche Willensänderung 
kann das nicht entkräften, was als urſprünglich ge⸗ 
wollt bedenkenfrei feſtgeſtellt iſt. (Urt. V 564/04 v. 
17. Mai 1905.) — — r. 


III. 


dur Lehre von der Nückbürgſchaft. Schw. eröffnete 
der D. ſchen Maſchinenfabrik G. m. b. H., einen Kredit 
von 50 000 Mk., nachdem Kläger, Beklagter und der 
Kaufmann H. Bürgſchaft für die Forderungen aus der 
Kreditgewährung übernommen hatten. Kläger ver: 
langte vor Unterzeichnung des Bürgſchaftsſcheins, daß 
H. und der Beklagte ihn gegebenenfalls ſchadlos halten 
ſollten. H. ſtellte eine ſolche Erklärung aus. Beklagter 
ſchrieb an Kläger am 25. April 1901, daß er ihn für 
die Hälfte des beim Bankhaus Schw. erhobenen Be— 
trags ſchadlos halten werde. Ende 1901 geriet die 
D.ſche Maſchinenfabrik in Konkurs, nachdem fie den 
Kredit in Anſpruch genommen hatte. Auch H. geriet 
in Konkurs. Kläger mußte auf Grund der Bürgſchaft 
an Schw. 17 300 Mk. zahlen; Beklagter hat auf Grund 
der Bürgſchaft 15000 Mk. bezahlt. Kläger verlangt 
jetzt vom Beklagten vollen Erſatz, weil dieſer ſich ver⸗ 
pflichtet habe, ihn bis zur Hälfte des von Schw. er⸗ 
öffneten Kredits (25 000 Mk.) ſchadlos zu halten. Be⸗ 
klagter meint, er habe ſich nur verpflichtet, die Hälfte 


Eine [des vom Kläger an Schw. gezahlten Betrags zu er— 


ſtatten. Außerdem dürfe er als Mitbürge den von 
ihm gezahlten Betrag von 15000 Mk. in Höhe von 
3750 Mk. nach § 773 Ziff. 3, 774, 769, 426 BGB. auf⸗ 
rechnen. Das Oberlandesgericht hat der Klage ſtatt— 
gegeben. Die Reviſion wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Das Oberlandesgericht 
hat die Erklärung des Beklagten, er werde den Kläger 
für die Hälfte des bei Schw. erhobenen Betrags 
ſchadlos halten, mit Recht als Rückbürgſchaft be=- 
zeichnet. Ueber dieſe enthält das BGB. keine beſonderen 
Beſtimmungen. Solche wurden nach der Begr. Bd. II 
S. 676 für nicht erforderlich erachtet, weil für die 
Rückbürgſchaft die allgemeinen Vorſchriften für die 
Bürgſchaft gelten. Beklagter ſteht zum Kläger in 
doppelter Rechtsbeziehung. Gegenüber Schw. iſt er 
Mitbürge des Klägers. Für den Rückgriff des 
Klägers an die D.ſche Maſchinenfabrik iſt er Haupt- 
bürge des Klägers zuſammen mit H. Beklagter und 
H. ſind inſoweit Mitbürgen. Verbürgen ſich mehrere 
für dieſelbe Verbindlichkeit, fo haften fie als Gefamt- 
ſchuldner, auch wenn fie die Bürgſchaft nicht gemein- 
ſchaftlich übernehmen (8 769 BGB.). H. und der Be⸗ 
klagte würden alſo dem Kläger als Geſamtſchuldner 
haften, wenn nicht eine anteilige Haftung mit dem 
Kläger vereinbart iſt. Eine ſolche Vereinbarung liegt 
nicht vor. Durch die Erklärung vom 25. April 1901 
hat Beklagter eine Höchſtgrenze der Haftung beſtimmt, 
nicht aber eine anteilige Haftung bedungen. Der Hin— 
weis auf das bei Schw. Erhobene iſt vom Berufungs- 
gericht mit Recht auf die Summe bezogen worden, 
die Schw. der Geſellſchaft vorſchießen würde. Dieſe 
Auslegung widerſpricht nicht, wie die Reviſion meint, 
dem Weſen der Bürgſchaft. Es entſpricht im Gegenteil 
dem Weſen der Kreditbürgſchaft, daß der Bürge gegen— 
über einem dem Schuldner zu eröffnenden, dem Be» 
trage nach unbeſtimmten und nur im Höchſtmaße be— 
grenzten Kredite ſeine Haftung auf eine beſtimmte 
Summe beſchränkt. Da feſtſteht, daß die vom Kläger 
an Schw. gezahlten Beträge die Hälfte von 50 000 Mk. 
nicht erreichen, iſt der Beklagte zahlungspflichtig. Die 
Gegenforderung des Beklagten zu 3750 Mk. iſt un⸗ 
begründet. Hat der Beklagte als Rückbürge den Kläger 
für alles, was dieſer aus der Bürgſchaft zu zahlen 
hat und nicht von der Hauptſchuldnerin erſetzt erhält, 
ſchadlos zu halten, fo müßte er ihn auch dafür ent- 
ſchädigen, daß er vom Beklagten als Mitbürge nach 
55 773°, 774, 426 BGB. belangt würde. Eine Partei 
kann aber nicht verlangen, was ſie ſelbſt wieder aus 
einem anderen Grunde zurückzahlen müßte. Die vom 
Kläger an Schw. geleiſteten Zahlungen und die Aus— 
gleichsſchuld von 3750 Mk. betragen zuſammen weniger, 
als die Summe, zu deren Zahlung Beklagter vers 
pflichtet iſt, nämlich weniger als 25000 Mk. (Urt. des 
IV. CS. vom 27. April 1905). 


— — — . 


IV. 


Teilurteil im Eheprozeſſe.Berbindung von Scheidungs⸗ 
und Aufechtungsklage.“) Kläger klagt auf Erklärung der 
Nichtigkeit der Ehe wegen Irrtums über perſönliche 
Eigenſchaften (Geſundheitszuſtand) der Beklagten und 
wegen argliſtiger Täuſchung. Eventuell erhob er 
Scheidungsklage, geſtützt auf $ 1568 BGB. Beklagte 
beſtritt die Behauptungen, beantragte Abweiſung der 
Klagen und erhob Widerklage mit dem Antrag, die 
Ehe zu ſcheiden und den Kläger für ſchuldig zu er- 
klären. Das Landgericht ſetzte das Verfahren über die 
Scheidungsklage bis zur rechtskräftigen Entſcheidung 
über den Anfechtungsanſpruch aus und wies die An— 
fechtungsklage und die Widerklage ab. Auf Berufung 
des Klägers erließ das Oberlandesgericht ein Zwiſchen— 
urteil, daß das Teilurteil des Landgerichts, ſoweit es 


1) Val. hiezu die in Nr. 3 S. 81 f. abgedruckten reichsgerichtlichen 
Erkenntniſſe. 
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über die Anfechtungsklage entſcheidet, für prozeſſual 
zuläſſig erklärt werde; zugleich wurde Beweiserhebung 
über die angebliche Täuſchung des Beklagten angeordnet. 
Nach or wies das Berufungsgericht die Berufung 
zurück. Auf Reviſion des Klägers wurden das Urteil 
des Oberlandesgerichts und das Urteil des Land— 
gerichts aufgehoben und die Sache ans Landgericht 
zurückverwieſen. 

Aus den Gründen: Das Teilurteil, durch 
welches das Landgericht die Anfechtungsklage und die 
Widerklage abwies und die Entſcheidung auf die mit 
der Anfechtungsklage nach § 615 CPO. verbundene 
Scheidungsklage des Klägers einem ſpäteren Urteile 
vorbehielt, verſtößt gegen die Beſtimmungen des Ver⸗ 
fahrens in Eheſachen (vgl. RG. Bd. 58 S. 307, 315 f.). 
Unzuläſſig iſt zunächſt ein Teilurteil in einer Eheſache, 
wenn von beiden Teilen Scheidung begehrt wird, 
gleichviel ob der Klage oder Widerklage ſtattgegeben 
oder auf Abweiſung erkannt wird. Aber auch die 
Abweiſung der Anfechtungsklage durch Teilurteil war 
unzuläſſig. Ergeht bei Verbindung der Anfechtungs⸗ 
klage mit der Scheidungsklage auf erſtere ein ab— 
weiſendes Teilurteil in 1. Inſtanz, während die Ent⸗ 
ſcheidung auf letztere Klage vorbehalten wird, ſo iſt 
es möglich, daß in derſelben Eheſache in mehreren 
Inſtanzen verhandelt wird und Entſcheidungen ergehen, 
die nicht miteinander vereinbar ſind. Das Landgericht 
glaubte eine ſolche Möglichkeit dadurch ausſchließen 
zu können, daß es das Verfahren über die Scheidungs⸗ 
klage bis zur Rechtskraft der Entſcheidung über die 
Anfechtungsklage ausſetzte. Damit iſt aber jene Mög⸗ 
lichkeit nicht endgültig beſeitigt. Denn die Ausſetzung 
kann auf Beſchwerde aufgehoben werden (§ 252 CP O.). 
Auch der vom Berufungsgericht bezeichnete Weg, daß 
ein im Widerſpruch mit der endgültigen Entſcheidung 
über die Anfechtungsklage ſtehendes Schlußurteil über 
die Scheidung durch Berufung beſeitigt werden könne, 
bietet keine Gewähr; denn es iſt nicht ausgeſchloſſen, 
daß die endgültige Entſcheidung über die Anfechtungs⸗ 
klage erſt nach Ablauf der Berufungsfriſt in der 
Scheidungsſache erlaſſen wird. Es zeigt ſich ſonach 
auch hier, daß nur bei gleichzeitiger Entſcheidung des 

eſamten Streitſtoffs eine den JFortbeſtand der Ehe in 
Frage ſtellende Eheſache ſachgemäß erledigt werden 
(Urt. des IV. CS. vom 4. Mai 1905.) 
— n. 


kann. 


Oberſtes Landesgericht. 


A. Civilſachen. 


Der befreite Borerbe kann, wenn das Recht des Nach⸗ 
erben im Grundbnche nicht eingetragen iſt, eine Nachlaß⸗ 
hypsthek uur mit r des Nacherben abtreten. 

„ 52 G80., 842136, 2113 Abſ. 2 B88. Für eine 
Forderung der Eheleute H. und E. K. iſt eine Siche⸗ 
. an einem Grundſtücke eingetragen. 
E. K. iſt geſtorben. Auf Grund eines Erbvertrags 
iſt ihr Mann Vorerbe geworden und ſind ihre Kinder 
als Nacherben auf das berufen, was nach dem Tode 
des Vorerben übrig ſein wird. H. K. hat als Vor⸗ 
erbe die Forderung mit der Hypothek an K. abge⸗ 
treten und „in feiner beſagten Eigenſchaft handelnd“ 
die Umſchreibung im Grundbuche beantragt. Das 
Grundbuchamt lehnte die Umſchreibung ab, weil H. K. 
ohne Mitwirkung der im Grundbuche noch nicht ein⸗ 
getragenen Nacherben die Forderung nicht abtreten 
könne. Die Beſchwerde des H. K. wurde zurückge⸗ 
wieſen. Das gleiche Schickſal hatte ſeine weitere Be⸗ 
ſchwerde aus folgenden Gründen: Der Antrag des 
Beſchwerdeführers geht dahin, die Uebertragung der 
Hypothekenforderung, ſoweit dieſe zum Nachlaſſe der 
E. K. gehört, auf Grund ſeiner Bewilligung nach 8 41 
GBO. ohne Eintragung der infolge des Erbfalls in 
der Perſon des Gläubigers eingetretenen Aenderung 
einzutragen. Die im $ 41 GBO. zugelaſſene Verein- 
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sung der Eintragung der Uebertragung eines zum 
achlaſſe des eingetragenen Berechtigten gehörenden 
Rechtes ſetzt aber voraus, daß der Erbe, der die Ein⸗ 
tragung bewilligt, über das Recht geradeſo verfügen 
kann, wie der Erblaſſer verfügen konnte, daß die ſich 
aus der Eintragung des Erblaſſers ergebende Ber: 
fügungsmacht ihm ungeſchmälert zuſteht. Im Falle 
der Anordnung einer Nacherbfolge iſt die Verfügungs⸗ 
macht des Vorerben, auch wenn er von den in 8 2136 
BGB. bezeichneten Beſchränkungen befreit iſt, inſofern 
feine unbeſchränkte, als Verfügungen, die unentgelt⸗ 
lich oder zum Zwecke der Erfüllung eines von dem 
Vorerben erteilten Schenkungsverſprechens erfolgen, 
nach Maßgabe des 8 2113 Abſ. 2 BGB. im Falle 
des Eintritts der Nacherbfolge inſoweit unwirkſam 
ſind, als ſie das Recht des Nacherben vereiteln oder 
beeinträchtigen würden. Es iſt nicht Aufgabe des 
Grundbuchamts, feſtzuſtellen, ob die Uebertragung des 
Rechts, deſſen Eintragung beantragt wird, etwa eine 
unter die Beſchränkung des 8 2113 Abſ. 2 fallende 
Verfügung enthält, die Berufung auf die Unwirkſam⸗ 
keit der Uebertragung muß vielmehr dem Nacherben 
gegenüber einer Uebertragung, zu der die Eintragung 
erforderlich iſt, geradeſo gewahrt bleiben wie ſie ihm 
gegenüber anderen Uebertragungen, z. B. der Ver⸗ 
aͤußerung einer beweglichen Sache, freiſteht. Mit 
Rückſicht auf den öffentlichen Glauben des Grundbuchs 
iſt deshalb im § 52 GBO. vorgeſchrieben, daß bei 
der Eintragung eines Vorerben zugleich das Recht 
des Nacherben und, ſoweit der Vorerbe von den Be⸗ 
ſchränkungen ſeines Verfügungsrechts befreit iſt, auch 
die Befreiung von Amtswegen einzutragen iſt (vgl. 
Denkſchrift z. GBO., Ausgabe Heymann S. 58). Iſt 
dies geſchehen, ſo ergibt ſich die Beſchränkung der 
Verfügungsmacht des Vorerben aus dem Inhalte des 
Grundbuchs, die auf Grund ſeiner Be ers 
folgende Eintragung läßt das eingetragene Recht des 
Nacherben unberührt, und es iſt nicht erforderlich, daß 
der Vorerbe in der Bewilligung, die er als Vorerbe 
erteilt, das Recht des Nacherben ausdrücklich vorbe⸗ 
hält. Soll aber eine Uebertragung in Gemäßheit des 
§ 41 GBO. ohne Eintragung des Vorerben und des 
Rechtes des Nacherben eingetragen werden, ſo iſt die 
Zuſtimmung des Nacherben erforderlich, erſt durch ſie 
wird die Berfügungsmagt des Vorerben zu einer 
unbeſchränkten (vgl. den Beſchluß des Kammergerichts 
Berlin vom 16. Jebruar 1903, Entſch. FG. Bd. 3 
S. 250). Beſchl. I C.⸗S. Reg. III 20/1905 v. 18. März 1905. 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesge richte. 


B. Strafſachen. 


Zum Begriffe der Erregung von Aergernis im Sinne 
des 8 360 Nr. 13 Sts B. Aus den Gründen: Das 
Berufungsgericht hält nicht für erwieſen, daß die Miß⸗ 
handlung des Tieres öffentlich erfolgte, weil ſie, wenn 
auch auf einer öffentlichen Straße, doch im Dunkel der 
Nacht geſchah. Dagegen nahm es an, daß ſie in 
Aergernis erregender Weiſe vorgenommen wurde, weil 
die Folgen der zahlloſen Stockhiebe nach der Schlachtung 
des Tieres vom Fleiſchbeſchauer beobachtet wurden 
und deſſen Entſetzen über die Roheit der Mißhand⸗ 
lungen hervorgerufen haben. Dabei nahm der Zweit⸗ 
richter an, daß es zur Erfüllung des Tatbeſtands des 
8 360 Nr. 13 StGB. genügt, wenn hinterher die 
Spuren der Mißhandlung zutage treten und das 
Aergernis des Beſchauers erregen. Dieſer Auffaſſung 
muß beigetreten werden. Das Geſetz erfordert nicht, 
daß das Aergernis bei Verübung der Tat und bei 
einem Augenzeugen erregt ſein muß; es genügt, wenn 
ein urſächlicher Zuſammenhang zwiſchen der Tat und 
dem Aergernis beſteht (vgl. Entſch. d. OLG. München 
Bd. 10 S. 217, Goltd Arch. Bd. 15 S. 291). (Urt. vom 
20. Mai 1905). 
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Oberlandesgericht München. 


Geſetzliche Vertretung des Bayeriſchen Stastsärars 
ki Ferderungspfändungen zugunſten von Gerichts⸗ 
koſten und bei . e 8 Pfäu⸗ 
dungen. Anwendbarkeit des Art. 2 A8. z. CPO. Um: 
fang der Glaubhaftmachung des Widerſpruchsrechts. 
Am 26. Januar 1904 erwirkte „das Kgl. Bayer. 
Staatsärar, geſetzlich vertreten durch das Stadtrent⸗ 
amt M.“ gegen den Architekten S. wegen 554 Mark 
56 Pfg. Gerichtskoſten Pfändungs- und Ueberweiſungs⸗ 
beſchluß bezüglich des Herausgabeanſpruchs auf die 
Mietzinſe zweier Häuſer des Schuldners, deren Betrag 
wegen Beſchlagnahme gerichtlich hinterlegt war. Ehe 
die Auszahlung erfolgte, machte die Klägerin B. auf 
die hinterlegten Beträge kraft älterer Zeſſionen des 
Schuldners beſſere Rechte geltend und verſtändigte 
hievon erſtmals am 11. März 1904 das genannte 
Rentamt. Dieſes verlangte Beſcheinigung der be⸗ 
haupteten Rechte, worauf ſich eine längere Korre⸗ 
ſpondenz entſpann. Unterdeſſen erwirkte die Klags⸗ 
partei am 21. März 1904 einen amtsgerichtlichen Ein⸗ 
ſtellungsbeſchluß mit Friſt bis 1. Mai 1904; letztere 
wurde wiederholt, zuletzt bis 25. Juni 1904, auf 
gemeinſamen Parteiantrag verlängert. Als Glaub⸗ 
haftmachungsmittel bezeichnete die Klagspartei zunächſt 
das Offenbarungseidsprotokoll des Schuldners vom 
1. Dezember 1903, das ſeitens des Stadtrentamts auch 
bei Gericht eingeſehen wurde. Darin beſtätigte der 
Schuldner hinſichtlich der Mietzinſe des Anweſens an 
der G.⸗Straße ausdrücklich die Zeſſion an die Klags⸗ 
partei als bereits im Frühjahr 1903 geſchehen, während 
er hinſichtlich des Anweſens an der M.⸗Straße lediglich 
die angeblich am 20. März 1903 betätigte Zeſſion, 
jedoch ohne Bezeichnung eines Zeſſionars, erwähnte. 
In den Akten betr. die einſtweilige Einſtellung hatte 
der Schuldner ferner die Richtigkeit der klägeriſchen 
Zeſſionsbehauptungen unter Eidesangebot verſichert 
und am 29. Mai 1904 wurde auch die privatſchriftliche 
Zeſſion d. d. 20. Juni 1903 hinſichtlich des Anweſens 
an der M.⸗Straße dem Stadtrentamte vorgelegt. Die 
Klagspartei drängte nunmehr auf Erledigung, weil ſonſt 
Klage geſtellt werden müſſe. Da gleichwohl Freigabe 
nicht erfolgte, richtete die Klagspartei zunächſt am 
18. Juni 1904 an das Kgl. Staatsminiſterium der 
Finanzen unter Darlegung des Sachverhäͤltniſſes ein 
Abhilfegeſuch und reichte unterm 23. Juni 1904 Wider⸗ 
ſpruchsklage ein, die dem Stadtrentamte M. und der 
vorgeſetzten Regierungsfinanzkammer, erſterem am 
25., letzterer am 29. Juni 1904, zugeſtellt wurde; gleich⸗ 
zeitig erging Beſchluß auf Fortdauer der Einſtellung 
durch Weiterhinterlegung. Termin wurde auf 19. Sep⸗ 
tember 1904 anberaumt. Am 1. September 1904 be⸗ 
ſtellte das Aerar einen Anwalt und dieſer kündigte 
den Antrag auf Klagsabweiſung an. Am 10. Sep⸗ 
tember 1904 erklärte er jedoch dem klägeriſchen An⸗ 
walt, daß das Aerar gegen die Auszahlung der be⸗ 
anſpruchten Beträge nichts mehr einzuwenden habe; 
eine ſonſtige Mitteilung der Finanzbehörden war bis 
dahin dem Klageteil nicht zugekommen. Im Verhand⸗ 
lungstermin beantragte die Klagspartei Ueberbürdung 
der Koſten auf das beklagte Aerar, weil es trotz 
Beſcheinigung der beſſeren Rechte die Freigabe ver⸗ 
zögert und damit zu der Klage Veranlaſſung gegeben 
habe. Beklagterſeits wurde dagegen Ueberbürdung 
der Koſten auf die Klagspartei beantragt, weil zur 
Vertretung des Aerars ausſchließlich die Regierungs⸗ 
finanzkammer zuſtändig geweſen wäre, dieſe aber von 
der Sachlage überhaupt erſt durch die Klageſchrift 
Kenntnis erhalten und nicht früher als geſchehen, 
die Freigabe habe erklaren können, da noch Erhebungen 
erforderlich geweſen ſeien. Es ſei auch die vom Kläger 
beigebrachte Glaubhaftmachung durchaus nicht zu⸗ 
reichend geweſen; hinſichtlich des Anweſens G.⸗Straße 
liege bis heute eine Zeſſionsurkunde nicht vor. Er⸗ 
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klärungen des Schuldners allein könnten unmöglich 
genügen. Aus dem Vorgebrachten erhelle weiter, daß 
die Klage vorzeitig unter Nichtbeachtung des Art. 2 
AG. z. CPO. erhoben worden ſei; es ſei deshalb auch 
die dort normierte Friſt niemals in Lauf gekommen. 
Die Klageſtellung wäre auch nicht fo eilig geweſen, 
da möglicherweiſe das Stadtrentamt die Klagefriſt 
nach $ 769 CPO. nochmals verlängert haben würde und 
vom Aerar jederzeit Erſatz des etwa inzwiſchen erho⸗ 
benen Betrags zu erlangen ſei. Das Prozeßgericht 
überbürdete die Streitskoſten dem Aerar und führte 
aus, wenn auch über Art und Maß der nach 88 93, 
771 CPO. erforderlichen Glaubhaftmachung Streit 
herrſche, ſo habe die Praxis der mit der Vollſtreckung 
zunächſt befaßten Inſtanzgerichte doch ſtets daran feſt⸗ 
gehalten, daß dem Pfandgläubiger genügen ſoll, was 
dem Gericht zur Einſtellung genügt und daß die Be⸗ 
weismittel nicht nachgeſendet, ſondern bloß bezeichnet 
zu werden brauchen (gl. RG. in Jur. Wſchr. 1902 
S. 214; Samml. o. E. XII 311; Falkmann, Zw. 1. Aufl. 
S. 129). Dabei ſei allerdings vorausgeſetzt, daß die 
Einſtellungsbeſchlüſſe gemäß § 769 CPO. ſachgemäß 
begründet und die Beweismittel zur Einſicht auf der 
Gerichtsſchreiberei oder anderswo offen gehalten werden. 
Im vorliegenden Falle ſei mindeſtens ſeit Ende Mai 
1904 die Glaubhaftmachung in vollem Umfange erfolgt 
geweſen, da hierzu die eidlichen Angaben des Schuldners 
im Zuſammenhalt mit der Zeſſionsurkunde genügten. 
Auch ſei die Verweiſung auf die Zahlungsfaähigkeit 
des Aerars gegenüber einer Rückforderungsklage unbe⸗ 
helflich, da das Recht des Widerſpruchsklägers auf 
alsbaldige Pfändungsbeſeitigung ſich ſchon daraus 
ergebe, daß die Anordnung des 8 769 CPO. des Nach⸗ 
weiſes einer Verluſtgefahr nicht bedürfe. (Ztſchr. f. 
VollſtrR. 1895 S. 56.) Was den Einwand der man⸗ 
gelnden Vertretungsbefugnis des Stadtrentamts und 
der Nichtbeachtung des Art. 2 AG. betreffe, fo ſtehe 
dies untereinander im engſten Zuſammenhang. Aller: 
dings komme die geſetzliche Vertretung regelmäßig der 
Regierungsfinanzkammer zu (8 87 Form. VO. vom 
17. Dezember 1825) und ſei deshalb das Abhilfegeſuch 
ſolchenfalls an deren nächſtvorgeſetzte Behörde, alſo 
das Finanzminiſterium, zu richten (n. S. II 343). Im 
e Falle aber habe nach Art. 287 ff. Geb., 

ff. AG. z. CPO. und den dazu erlaſſenen Vollzugs⸗ 
beſtimmungen (K. VO. vom 14. Juli 1879 und 23. De⸗ 
zember 1899) insbeſondere auch nach 88 58, 96 Fin. MB. 
vom 27. Dezember 1899 (Fin. MBl. S. 375, 392) das 
Rentamt ſelbſt das Beitreibungsrecht auf Grund ſeines 
Ausſtandsverzeichniſſes. Bei Forderungspfändungen 
habe das Finanzamt allerdings vorher unverzüglich 
an die vorgeſetzte Stelle zu berichten und dieſe dann 
das Erforderliche zu veranlaſſen; die in dringenden 
Fällen direkt anzugehenden Regierungsfiskalate hätten 
ſolchenfalls die Pfändungsanträge bei Gericht ent⸗ 
weder ſelbſt zu ſtellen oder hiermit das Finanzamt 
zu betrauen. Dieſe Vorſchriften habe ſich die Praxis 
im Anſchluß an die Vertretung in Konkurſen (JMBl. 
1879 S. 1065) und Einwendungsfällen nach 8 766 
CPO. (Fin. MBl. 1899 S. 375) dahin zurecht gelegt, 
daß die Rentämter auch für die Forderungspfändungs⸗ 
anträge kraft Spezialvorſchrift ſelbſt zuſtändig ſeien. 
Jedenfalls aber erhelle aus den angeführten Verwal⸗ 
tungsnormen, daß andererſeits die Rentämter zur Ver⸗ 
beſcheidung von Interventionsanſprüchen, die ſich nic 
von vorneherein als ſofort begründet erwieſen, nicht 
ſelbſt zuſtändig ſeien, ſondern unter Aktenvorlegung 
alsbald an die vorgeſetzte Stelle zu berichten hätten, 
welche dann das Weitere zu veranlaſſen habe und 
entweder dem Rentamtsvorſtand oder einem Fiskal 
oder Rechtsanwalt die Vertretung übertrage (8 58 
Fin. MB. vom 27. Dezember 1899). Hiernach müſſe 
allerdings der Intervenient, wenn er ſich überhaupt 
mit dem Rentamt ſtatt der Regierungsfinanzkammer 
in Verhandlungen einlaſſen wolle, ſchon zur eigenen 
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Sicherheit Aus weis über die — einer Prozeßvollmacht 
gleichſtehende — Vertretungsbefugnis ad hoc fordern. 
Alles dies ſei bei den Verhandlungen zwiſchen Klage⸗ 
teil und Stadtrentamt unbeachtet geblieben. Gleich⸗ 
wohl könne ſich das Aerar weder auf Art. 2 AG. noch 
auf 8 93 EBD. berufen. Es könne dem Klageteil 
keinen Vorwurf machen, wenn er angenommen habe, 
das Stadtrentamt verhandle mit ihm gemäß 88 58, 
96 Fin. MB. namens und auftrags der Regierungs- 
finanztammer und es ſei nur folgerichtig geweſen, 
wenn er fein Abhilfegeſuch an das Miniſterium ge⸗ 
richtet habe, da er ſonſt gewärtigen mußte, die Finanz⸗ 
kammer werde erklären, das Rentamt handle lediglich 
in ihrem Auftrag. Auf das Abhilfegeſuch ſei erſt nach 
elf Wochen Freigabeerklärung ergangen; hätte alſo der 
Klageteil ſogar die ſechswöchentliche Friſt des Art. 2 
AG., alſo bis 30. Juli 1904, abgewartet, fo hätte er 
doch keinen Beſcheid erhalten und die Klage dann 
eben in der fünfwöchentlichen Zwiſchenzeit bis zum 
10. September zugeſtellt, ſo daß abgeſehen von der 
Späterſetzung des ohnehin gegenſtandslos gewordenen 
Verhandlungstermins ganz die gleichen Koſten er⸗ 
wachſen wären. Daß die Freigabe ohne ſofortige 
Klageſtellung früher erfolgt wäre, behaupte beklagte 
Partei ſelbſt nicht und erſcheine auch ganz ausge- 
ſchloſſen. Daß Klageteil zwiſchen 30. Juli und 10. Sep⸗ 
tember die Klage nicht zugeſtellt haben würde, behaupte 
die beklagte Partei wiederum nicht und mangle hierfür 
auch jeder Anhaltspunkt. Wolle aber beklagte Partei 
die primäre Zuſtändigkeit des Stadtrentamts geltend 
machen und daher die Finanzkammer für ſich die 
Stellung der Abhilfebehörde nach Art. 2 AG. bean⸗ 
ſpruchen, ſo nütze ihr dies deshalb nichts, weil ihr 
ſelbſt am 29. Juni 1904 die Klageſchrift zugeſtellt 
worden und fie dadurch genau ebenſo von dem Sach⸗ 
verhalt Kenntnis erhalten habe, wie durch ein Ab— 
hilfegeſuch gleichen Inhalts. Letzteres müſſe alſo 
ebenſo durch die Klageſchrift materiell erſetzt werden, 
wie eine Mahnung oder Kündigung (n. S. V 478; 
RGE. LIII 212). Hätte die Finanzkammer wenigſtens 
innerhalb ſechs Wochen von dieſer Klagszuſtellung ab 
freigegeben, fo könnte die Koſtenpflicht des Aerars mit 
Recht bezweifelt werden. Da aber dies unbeſtritten 
nicht geſchehen, ſo u der Schluß gerechtfertigt, daß 
auch ein förmliches Abhilfegeſuch an Stelle der Klage 
keine raſchere Erledigung gefunden hätte. Daß die 
Erhebungen angeblich längere Zeit als ſechs Wochen 
beanſprucht hätten, ſei kein im Rahmen des Art. 2 
AG. zuläſſiger Einwand, da der Klageteil nicht auf 
unabſehbare Zeit an der Rechtsverfolgung gehindert 
werden ſoll; deshalb müßten ſolche dilatoriſche Be⸗ 
ſcheide der Abweiſung gleichſtehen (vgl. Bl. f. RA. 
Bd. 61 S. 148). Bei Privaten ſeien übrigens viel 
kürzere Erklärungsfriſten üblich. Das Gericht habe 
außerdem nach der herrſchenden Rechtſprechung die 
Befugnis von der Nachholung des Abhilfegeſuchs ganz 
abzuſehen, wenn Abhilfe doch nicht zu erwarten ſei 
(S. o. E. XIII 49 XV 406), was bei Identität des ge⸗ 
jeglichen Prozeßvertreters mit der Abhilfebehörde vor— 
kommen könne. Selbſt wenn man alſo Art. 2 AG. 
auch auf Interventionsklagen Dritter anwende (S. o. E. 
V 727 mache lediglich für eine Widerſpruchsklage des 
Schuldners eine Ausnahme), ſo treffe die Koſtenpflicht 
nach 893 CPO. das Aerar. — Hiergegen legte das 
Aerar ſofortige Beſchwerde ein, weil das Urteil 
ſelbſt die Regierungsfinanzkammer als geſetzliche Ver⸗ 
treterin im Interventionsprozeſſe anſehe, dann aber 
auch nur ihr gegenüber die Glaubhaftmachung wirkſam 
erfolgen könne; das Abhilfegeſuch könne begriffsmäßig 
nicht durch eine Klagszuſtellung erſetzt werden, ſchon 
weil die letztere keine Friſtſetzung enthalte. Endlich 
müſſe wiederholt die Unzureichendheit der Beſcheini— 
gung behauptet werden ſowie, daß die Regierungs- 
finanzkammer erſt durch rentamtlichen Bericht vom 
9. Auguſt 1904 über die Sachlage informiert worden 
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ſei. Die Beſchwerde wurde als unbegründet zurück⸗ 
gewieſen. 

Aus den Gründen: „In der Erwägung, daß 
wie Erſtrichter zutreffend ausgeführt hat, dem beklagten 
Staatsärar ſchon lange vor der Klageſtellung die 
beſſeren Rechte der Klägerin in genügender Weiſe 
glaubhaft gemacht waren; daß es als durchaus un⸗ 
ſtatthaft und wider Treu und Glauben verſtoßend 
erachtet werden muß, wenn die Glaubhaftmachung 
gegenüber einer anderen Behörde als derjenigen, welche 
die Zwangsvollſtreckung, ſei es in eigener Zuſtändig⸗ 
keit, ſei es kraft Auftrags von einer anderen Behörde 
oder Stelle betrieben hat, verlangt wird; daß die 
Frage, ob der Vorſchrift des Art. 2 AG. Genüge ge⸗ 
leiſtet iſt, einer Unterſuchung nicht bedarf, da dieſe 
Vorſchrift auf den Fall einer Widerſpruchsklage gemäß 
§ 771 CPO. keine Anwendung findet, indem der er- 
wähnte Art. 2, die wörtliche Wiederholung des Art. 176 
Bayer. PO., einen gegen den Fiskus geltend zu 
machenden Anſpruch vorausſetzt, während es ſich bei 
der Widerſpruchsklage lediglich um eine in der Form 
der Klage ſich bewegende Verteidigung gegen einen 
Angriff handelt (Seuff. Bl. 41 S. 44, 83; Wernz, Komm. 
z. BPO. 1871 S. 185; Seuffert, Komm. z. GO. 2. Aufl. 
Bd. II S. 129 ff.), welche lediglich bezweckt, die Erklärung 
der Unzuläſſigkeit dieſes Angriffs d. i. der Zwangs⸗ 
vollſtreckung herbeizuführen (vgl. Gaupp⸗Stein, Komm. 
z. CPO. 8 771); daß hiernach die Klagepartei zur 
Klageſtellung durch das längere untätige Verhalten 
des Beklagten veranlaßt war (Seuff. Bl. 69, 373 ff.).“ 
(Urt. des Landgerichts München I vom 24. Februar 
1905 A 2481/04; Beſchluß des Oberlandesgerichts 
München vom 28. April 1905, Beſchw. Reg. I 17305.) 

N. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Iſt ein erſuchtes Amtsgericht zur Vernehmung von 
außerhalb ſeines Bezirkes wohnenden Sachverſtändigen 
zuſtändig? 55 159, 160, 161 G86. Das preußiſche 
Amtsgericht C. hatte in einem Beweisbeſchluſſe das 
bayeriſche Amtsgericht W. erſucht, einen in W. be⸗ 
findlichen Zeugen und zwei in O., Reg.⸗Bezirk Wies⸗ 
baden, wohnende Sachverſtändige zu vernehmen; 
den Sachverſtändigen war noch aufgegeben, vor ihrer 
Vernehmung die ſtrittige, in W. befindliche Farberde 
zu beſichtigen. Das Amtsgericht W. lehnte die Ver⸗ 
nehmung der Sachverſtändigen ab, da ſie in ſeinem 
Bezirke weder Wohnſitz noch Aufenthalt hätten, alſo 
die örtliche Zuſtändigkeit fehle und dieſe auch nicht 
dadurch begründet werde, daß die Sachverſtändigen 
in W. eine Beſichtigung von Waren vorzunehmen 
hätten. Das Amtsgericht C. legte die Akten dem OLG. 
Bamberg vor. Dieſes erklärte das Amtsgericht W. 
für verpflichtet, den Beweisbeſchluß zu erledigen aus 
folgenden Gründen. „Nach § 159 GG. konnte das 
Amtsgericht W. das Erſuchen ablehnen, falls ihm die 
örtliche Zuſtändigkeit mangelt. Dies iſt hier nicht der 
Fall. Zunächſt ſteht nicht im Wege, daß die Sach⸗ 
verſtändigen außerhalb des Sprengels des Amts⸗ 
gerichts W. zu laden wären: denn jedes Gericht, auch 
das erſuchte, kann im ganzen Deutſchen Reiche die 
zum Zwecke von Ladungen erforderlichen Handlungen 
herbeiführen (§ 161 a. a. O.). Es darf daher das er⸗ 
ſuchte Gericht Perſonen aus anderen deutſchen Bezirken 
laden, die im Bezirke dieſes Gerichts weder wohnen 
noch ſich aufhalten, (Gaupp⸗Stein, Komm. z. CPO. 
6. und 7. Aufl., Vorbem. VII Abſ. 2; Wilmowski⸗ 
Levy, Komm. z. GVG. 4. Aufl., $ 159 Nr. 2 Abſ. 3). 
Die in der Jur. Wſchr. 1896 S. 365 abgedruckte reichs⸗ 
gerichtliche Entſcheidung hat den Fall im Auge, daß 
das erſuchende Gericht irrig angenommen hatte, der 
Wohnort der zu vernehmenden Perſon liege im Sprengel 
des erſuchten Gerichts und ohne dieſen Irrtum letzteres 
nicht angegangen hätte. Hier hat das Amtsgericht C. 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 14. 


das Amtsgericht W. mit Grund um Erledigung des 
Beweisbeſchluſſes erſucht. Die zu unterſuchenden Fäſſer 
voll Farberde ſtehen zu W. Ihre Verbringung würde 
viele Koſten verurſachen und könnte eine Veränderung 
des Inhalts zur Folge haben. Am Platze iſt, daß die 
Sachverſtändigen unmittelbar vor ihrer Vernehmung 
die Unterſuchung vornehmen; denn auf dieſe Weiſe 
wird das Ergebnis ihnen am getreuſten bei ihrer 
Vernehmung vor Augen ſtehen. Eine Verbindung von 
Unterſuchung und Vernehmung iſt umſomehr ange⸗ 
meſſen, als die Streitsteile von dem Termine der 
Unterſuchung zu benachrichtigen ſind und der Unter⸗ 
ſuchung wie auch der Vernehmung beiwohnen dürſen. 
Die Anberaumung des Termins iſt Sache des erſuchten 
Gerichts, welchem das Amtsgericht C. nicht nur die 
Vernehmung der Sachverſtändigen, ſondern die ganze 
Erledigung des Beweisbeſchluſſes überlaſſen hat, ſo 
auch die Sorge, daß die Sachverſtändigen die richtige 
Farberde prüfen. Noch während der Vernehmung kann 
ſich Anlaß ergeben, daß die Sachverſtändigen die Farb⸗ 
erde nochmals beſichtigen und prüfen: es wäre die 
nochmalige Prüfung nicht ohne einen neuen Termin 
möglich, wenn nicht die betreffenden Fäſſer ſich am 
Vernehmungsorte befänden.“ (Beſchluß I. C.⸗S. vom 
23. März 1905. Beſchw. R. 36/05). 
Mitgetellt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 


Oberlandesgericht Nürnberg. 


Zur Frage der Koſtenerſtattungspflicht (8 91 CO.). 
Rechtsanwalt S. in N. ſtellte am 3. Februar 1905 
an das Landgericht N. den Antrag, die ſeiner Partei 
vom Gegner auf Grund rechtskräftigen Urteils zu er⸗ 
ſtattenden Koſten auf 470 Mk. 4 Pfg. feſtzuſetzen. 
Der Kläger beanſpruchte hiebei für 5 von ihm ſelbſt 
wahrgenommene auswärtige Beweistermine 181 Mk. 
65 Pfg. Das Prozeßgericht hat an dieſem Poſten 
112 Mk. 65 Pfg. geſtrichen unter folgender Begründung: 
Jede Partei hat das Recht, im auswärtigen Beweis⸗ 
termine entweder ſelbſt anweſend zu ſein oder ſich 
durch einen auswärtigen Anwalt oder ihren Prozeß⸗ 
vertreter vertreten zu laſſen. Die verſchiedenen Wege 
ſind verſchieden teuer; die höheren Koſten ſind aber 
vom Gegner nur zu erſtatten, wenn gerade der teuerere 
Weg zur zweckentſprechenden Rechtsverfolgung not⸗ 
wendig war. In den auswärtigen Beweisterminen 
handelte es ſich um die Frage, ob in den verſchiedenen 
ſtrittigen Waggons eine beſtimmte Sorte Koks verladen 
wurde und ob ein beſtimmtes Gaswerk überhaupt nur 
eine beſtimmte Sorte Koks liefert. Wenn nun der 
Kläger auch ſachkundiger iſt als die Rechtsanwälte 
an den Sitzen des erſuchten Gerichts, ſo handelte es 
ſich doch um die Beantwortung ſo einfacher Fragen, 
daß auch die Rechtsanwälte nach entſprechender Infor⸗ 
mation in der Lage geweſen wären, die Intereſſen 
des Klägers bei den Terminen voll zu wahren. Es 
war daher nicht notwendig, daß der Kläger ſelbſt den 
einzelnen Terminen beiwohnte; die hiedurch ent⸗ 
ſtandenen Koſten ſind nur inſoweit erſtattungsfähig, 
als ſie die Koſten, die bei der Vertretung durch aus⸗ 
wärtige Anwälte entſtanden wären, nicht überſteigen. 
Diefe Koſten hätten für jeden einzelnen Fall ungefähr 
15 Mk. betragen (nämlich je 7 Mk. ½ Prozeß⸗ und 
„ Beweisgebühr und 1 Mk. für Briefe und Porti). 
Abgehalten wurden 5 Termine, darunter 2 in W. 
Der Anwalt in W. hätte bi den 2. Termin feine 
Gebühr mehr beanſpruchen können (Jur. Wſchr. 1901 
S. 60); für dieſe Vernehmung wären nur 1 Mk. Koſten 
für Briefe und Porti entſtanden. Der Termin vor 
dem Amtsgericht Str. iſt abgeſetzt worden; der dortige 
Anwalt hätte nach 8 45 Geb. O. f. RA. nur 7 Mk. 
Gebühren erhalten: außerdem wären auch hier 1 Mk. 
für Auslagen erwachſen. Hätte ſich der Kläger bei 
den auswärtigen Terminen durch die auswärtigen 
Anwälte vertreten laſſen, ſo hätte er alſo insgeſamt 
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69 Mk. Koſten gehabt; nur inſoweit ſind ſeine Aus⸗ 
lagen zu erſtatten. Auf ſofortige Beſchwerde hin 
ob das Oberlandesgericht Nürnberg am 
6. März 1905 dieſen Beſchluß auf. 

Aus den Gründen: Allerdings ſind nach 
§ 91 CPO. nur die Koſten erſtattungsfähig, die zur 
zweckentſprechenden Rechtsverfolgung oder Rechts⸗ 
verteidigung notwendig erſcheinen; nach der in Bd. 51 
S. 11 ff. der Sammlung mitgeteilten Entſcheidung des 
RG. gilt aber der Grundſatz, daß die Wahrnehmung 
eines Beweistermins ohne Rückſicht darauf, ob es ſich 
um eine einfache oder um eine verwickelte Sache 
handelt, ſtets als notwendige Prozeßhandlung zu er⸗ 
achten iſt und die hierauf erwachſenen Koſten alſo 
erſtattungsfähig ſind. Da nach $ 357 CPO. den 
Parteien geſtattet iſt, der Beweisaufnahme beizuwohnen, 
da auch 8 367 CPO. die Anweſenheit der Parteien im 
Termine zur Beweisaufnahme vorſieht und 8 397 a. a. O. 
ihnen ſogar ein Fragerecht einräumt, ſo kann es nicht 
zweifelhaft ſein, daß der Partei die Koſten zu erſtatten 
ſind, welche ihr durch perſönliche Wahrnehmung der 
Beweistermine erwachſen ſind, zumal wenn dieſe, wie 
im gegenwärtigen Falle nicht bezweifelt werden kann, 
niedriger ſind als die Koſten, welche die Wahrnehmung 
der Termine durch den Prozeßbevollmächtigten ver⸗ 
urſacht hätte, und die nach dem oben erwähnten 
Grundſatze an ſich erſtattungsfähig wären“) (Urt. vom 
20. März 1905.) M. 


Oberlandesgericht Augsburg. 


Vermietung durch den geſetzlichen Vertreter. Der 
Privatier M. hat auf den Beſchluß des Amts⸗ 
gerichts A. vom 10. September 1903, wodurch auf 
Betreiben ſeines Gläubigers B. die erſterem gegen den 
Arbeiter W. zuſtehenden Mietzinsforderungen ge⸗ 
pfändet wurden, gegen B. zum Landgericht A. Wider⸗ 
ſpruchsklage erhoben, und zwar nicht für ſich, ſondern 
ür ſeine beiden von ihm geſetzlich vertretenen minder⸗ 
jährigen Kinder, weil dieſen das Eigentum an dem 
Hauſe zuſtehe, in welchen W. wohnte. Das Land⸗ 
gericht A. erklärte am 6. Juni 1904 die Mietzins⸗ 
pfändung vom 10. September 1903 für unzuläſſig. 
Dieſes Urteil wurde vom Oberlandesgericht Augsburg 
(II Zivilſenat) am 6. Mai 1905 aufgehoben; die Klage 
wurde aus folgenden Gründen 55 Die Miete 
iſt nach dem BGB. ein bloßes Schuldverhältnis zwiſchen 
dem Vermieter und Mieter. Durch den Mietvertra 
wird der Mieter verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch 
der vermieteten Sache während der Mietzeit zu ge⸗ 
währen, der Mieter dagegen verpflichtet, dem Ver⸗ 
mieter den vereinbarten Mietzins zu entrichten, $ 535 
BGB. Ob die vermietete Sache Eigentum des Ver⸗ 
mieters iſt, erſcheint an ſich gleichgültig. Es könnte 
ſogar die dem Mieter ſelbſt gehörige Sache an dieſen 
vermietet werden, wenn dem Vermieter z. B. der Ge⸗ 
brauch hieran zuſteht. Das Eigentumsrecht eines 


1) Anmerkung des Einſenders. Das Oberlandesgericht 
hat in dieſen Ausführungen die erwäbnte Plenarentſcheidung des 
Reichsgerichts dahin ausgelegt, daß jede Partei in jedem Falle 
berechtigt ſei, perſönlich einem auswärtigen Be⸗ 
weiserhebungstermin beizuwohnen, und daß die 
bledurch entſtandenen Koſten von dem in die Koſten des Rechtsſtreits 
verurteilten Gegner zu erſtatten ſeien. Dieſe Auslegung ift m. E. 
bedenklich. Wohl bat die Partei das geſetzliche Recht, eine notwendige 
Prozeßhandlung, bier einen Beweisaufnahmetermin, wabrzunehmen; 
vb aber die Prozeßlage die Wahrnehmung des Termins durch die 
Partei in Perſon allein oder neben einem Anwalt, oder durch den 
Prozeßbevollmächtigten allein oder durch einen von dem Prozeß⸗ 
bevollmächtigten aufgeſtellten anderen Anwalt notwendig machte, If 
von dem Prozeßgericht je nach Lage des Falles und nach der obiek⸗ 
tiven Notwendigkeit zu entſcheiden. Dieſen Standpunkt nimmt auch 
das Reichsgericht in dem mehrerwähnten Plenarbeſchluß ein, wenn 
(S. 16) geſagt wird: „. . . ergibt ſich ... die Folge, daß auch die 
notwendigen Koſten, welche durch die Wahrnehmung der Beweis⸗ 
aufnabmetermine entſteben, in jedem Falle, gleichviel ob die Beweis⸗ 
aufnahme einfach oder ſchwlerig iſt, als zur zweckentſprechenden Rechts⸗ 
verfolgung oder Rechtsverieidigung notwendige Koſten im Sinne des 
§ 91 Abſ. 1 CPO. anzuſehen find“. (Gleicher Anſicht: Kammerger. 
20. Dez. 1902 in Seuff. Arch. 58 S. 201: OLG. Bamberg 10. März 
1904 Seuff. Arch. 59 S. 472; Jur. Wſchr. 1905 S. 178 und Oberſt. LG.) 
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Dritten an dem Mietobjekte kommt nur infoweit in 
Frage, als es an dem Dritten gegen den Willen des 
Vermieters geltend gemacht und dadurch dem Mieter 
der Gebrauch der Sache entzogen wird, 8 541 BGB. 
Wendet man dieſe Sätze hier an, ſo ergibt ſich ohne 
weiteres, daß die Behauptung der Kläger, Eigentümer 
des in Frage ſtehenden Hauſes zu ſein, für ſich allein 
nicht genügen kann, den Widerſpruch gegen die Pfän— 
dung vom 10. September 1903 zu rechtfertigen. Es 
hätte die weitere Behauptung hinzutreten müſſen, daß 
der Mietvertrag mit W. ſeitens des M. im Namen 
ſeiner minderjährigen Kinder geſchloſſen worden ſei; 
eine ſolche Behauptung iſt aber weder in der Klage 
noch ſpäter aufgeſtellt worden. Auch kann nicht an— 
genommen werden, daß M. den Mietvertrag nicht in 
ſeinem Namen abſchließen wollte; denn ihm ſtand 
kraft feiner elterlichen Gewalt nach $ 1649 BGB. die 
Nutznießung an dem ganzen Vermögen ſeiner Kinder, 
insbeſondere auch an dem Hauſe zu, das nicht etwa 
freies Vermögen, dieſes nach 88 1650 und 1651 BGB. 
war, ſo daß dem Vater M. allein das Recht gebührte, 
über dieſes Haus oder deſſen Teile einen Miet⸗ 
vertrag abzuſchließen. 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Donle in Augsburg. 


Aus der Praxis des bayer. Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs. 


Die ſoeben erſchienene 5. und 6. Lieferung der 
Sammlung von Entſcheidungen des VGH. enthält drei 
Erkenntniſſe des 2. Senats, die ſich mit den Beſtim— 
mungen über die religiöſe Kindererziehung in materiell— 
rechtlicher wie prozeſſualer Beziehung befaſſen und 
die zahlreichen Präjudizien, zu denen dieſer vielum— 
ſtrittene Teil des bayeriſchen Verfaſſungsrechts bereits 
Anlaß gegeben, wiederum vermehren. Den materiell- 
rechtlichen Vorſchriften über die religiöſe Kinder— 
erziehung ſind die zwei Erkenntniſſe vom 11. Januar 
d. Is. gewidmet, die beide die Religionsverhältniſſe 
der natürlichen Kinder zum Gegenſtande haben. Die 
erſtere, auf S. 170— 172 der Sammlung veröffentlichte 
Entſcheidung befaßt ſich mit den im § 20 des RE. be⸗ 
handelten legitimierten unehelichen Kindern und ſpricht 
den Satz aus, daß die in einem notariellen Vertrag 
über die religiöſe Erziehung für die „aus der Ehe 
hervorgehenden Kinder“ getroffene Beſtimmung ſich 
auch auf alle vorehelichen, durch die Heirat legiti- 
mierten Kinder, ſoferne ſie in dem Vertrage nicht aus⸗ 
drücklich ausgenommen ſind, bezieht und daß ein 
„geheimer Vorbehalt“ in dieſer Richtung auf Seite 
eines der Ehegatten jeglicher rechtlichen Wirkſamkeit 
entbehrt. In dem zweiten, auf S. 172 —176 mitge⸗ 
teilten Erkenntniſſe wird die viel erörterte Frage, was 
im 8 21 des RE. unter der „Anerkennung eines na⸗ 
türlichen Kindes“ zu verſtehen iſt, wieder aufge⸗ 
rollt. Der Verwaltungsgerichtshof hat auch hier 
ſich nicht zur Aufgebung ſeiner in konſtanter Recht⸗ 
ſprechung feſtgehaltenen, in der Literatur faſt durch⸗ 
weg angefochtenen Auffaſſung entſchließen können und 
wiederholt entſchieden, daß eine Anerkennung im Sinne 


der gedachten Geſetzesſtelle nur vorliegt, wenn der 


außereheliche Vater neben der gerichtlichen Anerken⸗ 
nung der Vaterſchaft auch entſprechende, über die 
geſetzliche Unterhaltspflicht hinausgehende Leiſtungen 
für Be und Erziehung des Kindes auf ſich ge— 
nommen hat. In Anwendung dieſes Satzes wird das 
Vorhandenſein einer wirkſamen Anerkennung für 
den Fall, daß die Eltern des außerehelichen Vaters 
das Kind freiwillig und ohne bezügliche Abmachung 
mit den rechtlich Beteiligten in Erziehung und Pflege 
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übernehmen, in Abrede geſtellt und den außerehe— 
lichen Eltern die Möglichkeit, einen gültigen Vertrag 
über die religiöſe Erziehung ihres Kindes zu ſchließen, 
mangels Vorliegens einer rechtswirkſamen Anerken- 
nung abgeſprochen. Bemerkenswert ift, daß der Ber: 
waltungsgerichtshof in eine nähere Würdigung der 
von v. Seydel in den Bl. f. adm. Prax. Bd. 42 S. 81 ff., 
97 ff. und im bayer. Staatsrechte, 2. Aufl. Bd. III 
S. 508 überzeugend dargelegten dem Geiſte des Ge— 
ſetzes in feiner Weiſe Rechnung tragenden Meinung, 
daß der $ 21 des RE. eine die Entſtehung familien⸗ 
rechtlicher Beziehungen, insbeſondere die Unterwerfung 
des Kindes unter die väterliche Gewalt begründende 
Anerkennung erfordert, unter Bezugnahme darauf 
nicht eintritt, daß der konkrete zur Entſcheidung unter⸗ 
ſtellte Fall noch unter der Herrſchaft der früheren 
Zivilrechte ſich ereignet hat; darnach wäre es an ſich 
nicht ausgeſchloſſen, daß der Gerichtshof bei einer 
künftigen Verbeſcheidung eines unter der Geltung des 
neuen bürgerlichen Rechtes ſich abſpielenden Falles 
ſeine einſeitig auf die franzöſiſche Geſetzgebung ge⸗ 
gründete, in die anderen Rechtsgebiete künſtlich über⸗ 
tragene Anſchauung verläßt. Dies wäre umſomehr 


zu wünſchen, als auch die Schriftſteller, welche neuer⸗ 


dings die Frage der Anwendbarkeit des 8 21 des RE. 
unter der Herrſchaft des BGB. behandeln, der Mei- 
nung Seydels folgen und eine dem Vater die Er- 
ziehungsgewalt verſchaffende Anerkennung, welche nach 
dem Inkrafttreten des BGB. nicht mehr vorkommen 
kann, fordern. (Vgl. von der Pfordten, Bl. f. adm. 
Prax. Bd. 50 S. 188; Frhr. Leuckart von Weißdorf, 
Handausg. d. Verf. Urk. S. 93.) Die dritte, auf 
S. 145—149 enthaltene Entfcheidung vom 21. Dezember 
v. Is., die nur prozeſſuale Fragen berührt, iſt inſo⸗ 
ferne von Intereſſe, als ſie in Würdigung der Zu⸗ 
ſtändigkeitsausſcheidung zwiſchen Verwaltungsbehörden 
und Vormundſchaftsgerichten ausdrücklich hervorhebt, 
daß die zum Vollzug eines rechtskräftigen Erkennt- 
niſſes über religiöſe Kindererziehung dienlichen Maß⸗ 
nahmen nicht vom Vormundſchaftsgerichte, ſondern 
von der Diſtriktsverwaltungsbehörde zu treffen ſind. 
Die Entſcheidung ſpricht weiterhin noch aus, daß ein 
Vorgehen im Wege der Zwangsvollſtreckung 
zur Sicherung der religiöſen Erziehung eines Kindes 
gegen Perſonen, die im vorausgegangenen Verwal⸗ 
tungsrechtsſtreite nicht als Partei beteiligt waren, 
zufolge § 325 CPO. ausgeſchloſſen iſt und daß im 
Zwangsvollzug einer rechtskräftigen Entſcheidung über 
die religidfe Erziehung eines Kindes die Anordnung 
einer anderweitigen Unterbringung des Kindes, um 
dieſem den Beſuch des Religionsunterrichts und 
Gottesdienſtes ſeiner Konfeſſion in beſſerer Weiſe 
zu ermöglichen, nicht zuläſſig iſt. 

Dr. Schanz, ill. Staatsanwalt in München. 


Notiz. 


Die Nummern 15 und 16 werden mit Rückſicht 
auf die Gerichtsferien zu einer Doppelnummer 
vereinigt, die in ſtärkerem Umfange am 10. Auguſt 
erſcheinen wird. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 


Eigentum von J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 


Druck von Dr. Franz Paul Datterer & Cie., G. m. b. H., Freifing. 


any 


Ir. 15 u. 16. München, den 


Jeitſchrift für Rech 


in Bayern 


Herausgegeben von 


Th. von der Pfordten 


K. II. Staatsanwalt im K. Bayer. 
Staats miniſterium der Juſtiz. 


Die Zeitſchrift erſcheint am 1. und 15. jeden Monats 
im Umfange von mindeſtens 2 Bogen. Preis vierteljährlich 
Mk 3.—. Beſtellungen übernimmt jede Buchbandlung und 
Boſtanſtalt (Poſtzeitungsliſte für Bayern Nr. 974a). 


10. 


Augnſt 1905. 


1. Jahrg. 


1 von 0 
J. Schweitzer Verlag 


(Arthur Zellier) 
in München, Karlsplatz 29. 


Redaktion und Expedition: München, Karlsplas 29. 
Inſertionsgebühr 30 Pfg. für die halbgeſpaltene Petitzeile 
oder deren Raum, Stellenanzeigen 20 Pfg. Bei Wiederholungen 


Rabatt. Beilagen nach Uebereinkunft. 
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Vie wirkt das zwiſchen Gläubiger und Haupt⸗ 
ſchuldner ergangene Urteil auf den Bürgen? 


Von Dr. M. Pagenſtecher, Privatdozent in Würzburg. 


Im Anſchluß an Mendelsſohn Bartholdy!) 
ſchreibt Seuffert in der neueſten Auflage ſeines 
Kommentars zur EPO.:”) 

„JIſt B. rechtskräſtig verurteilt, dem A. 100 zu zahlen, 
io kann niemand beſtreiten, daß B. dem A. 100 ſchuldig 
ſei; iſt die Klage des A. gegen B. auf Zahlung von 
100 abgewieſen, ſo kann niemand behaupten, daß A. 
dieſe 100 von B. zu fordern habe. Daher kann ſich 
der Gläubiger dem Bürgen gegenüber auf das den 
Hauptſchuldner verurteilende Urteil inſoweit berufen, 
als es ſich in dem Prozeſſe gegen den Bürgen darum 
bandelt, ob der Hauptſchuldner zu leiſten hatte: die 
Vorſchrift des BGB. § 768 Abi. 2, wonach der Bürge 
eine Einrede nicht dadurch verliert. daß der Hauptſchuldner 
auf ſie verzichtet, ergibt kein Argument gegen die vor— 
gerragene Anſicht; denn daraus, daß der Verzicht dem 
Bürgen nicht präjudiziert, folgt nicht, daß er die Schuld 
des verurteilten Hauptſchuldners beſtreiten kann.“ 

Walsmann bekämpft in einer vor kurzem 
erſchienenen Schrift“) dieſe Anſicht Seufferts; 
ſeine polemiſchen Ausführungen beſchließt er mit 
folgenden Sätzen: 

„Gerade hier zeigen ſich die verhängnisvollen Folgen 
der bekämpften Auffaſſung. Das Urteil würde tatſächlich, 
wo es im konkreten Fall nicht mit der wirklichen Lage 
in Einklang ſteht, nicht mehr deklaratoriſche, ſondern 
konſtitutive Wirkung haben.“ 

Ich kann mich der Auffaſſung Seufferts nicht 
anſchließen, bin aber trotzdem der Anſicht, daß 
ein Urteil, „wo es im konkreten Falle nicht mit 
der wirklichen Lage in Einklang ſteht, . . . konſti⸗ 
tutive Wirkung“ hat. j 

Da der hier von Seuffert erörterte Fall m. 
E. wie wenige geeignet iſt, die Wirkungen des 
rechtskräftigen Urteils ohne längere theoretiſche 
Auseinanderſetzungen auch ſolchen Leſern zu ver⸗ 
anſchaulichen, denen Zeit oder Neigung fehlt, tiefer 

) Grenzen der Rechtskraft S. 426 ff., 509. 

) Bem. la zu $ 325. 

2) Die ſtreitgenöſſiſche Nebenintervention S. 
und daſelbſt Anm. 25. 
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es ihm und dem A. bei Abſchluß 


in dieſes ſchwierige Problem einzudringen, ſei es 
mir geſtattet, meine abweichende Auffaſſung etwas 
näher zu begründen. 


Ich gebe ein Beiſpiel: B. hat im Jahre 1904 
dem A. verſprochen, ihm 100 zu ſchenken. X. hat 
ſich dem A. gegenüber für die Verbindlichkeit des 
B. „aus dem Schenkungsvertrag“ verbürgt. — 
Im Jahre 1905 hören A. und B. von einem 
Rechtskundigen, daß ihr Schenkungsvertrag wegen 
Formmangels nichtig ſei. (§S§ 518, 125 BGB.) 
Sie „beſtätigen“ daher ihren früheren Vertrag 
in notarieller Form. (S 141 BGB.) Diele 
„Beſtätigung“ bewirkt, daß A. und B. verpflichtet 
ſind, einander zu gewähren, was ſie haben würden, 
wenn der Schenkungsvertrag vom Jahre 1904 
gültig geweſen wäre;) A. erwirbt alſo durch dieſe 
„Beſtätigung“ eine Forderung gegen den B. — 
Haftet X. nun für dieſe Forderung des A.? 

Die Frage iſt zu verneinen. Die Bürgſchaft 
ſetzt eine Hauptverbindlichkeit voraus. Zur Zeit 
des Abſchluſſes des Bürgſchaftsvertrages ſchuldete 
B. dem A. nichts; es konnte daher aus der Ueber— 
nahme der Bürgſchaft eine Verbindlichkeit nicht 
entſtehen. Durch ein Rechtsgeſchäft, das der Haupt: 
ſchuldner nach der Uebernahme der Bürgſchaft 
vornimmt, kann die Verpflichtung des Bürgen 
nicht begründet werden.“) 


4) Ich unterſtelle, daß die Auslegungsregel des 
§ 141 Abi. 2 BGB. durchgreift. 

5) arg. § 767 Abſ. I Satz 3 BGB. — X. wollte 
ſich für eine (nach ſeiner und des A. Auffaſſung) 
beſtehende, nicht für eine „künftige Verbindlichkeit“ 
verbürgen. Eine Haftung des X. läßt ſich daher nicht 
etwa aus SS 157, 765 Abſ. 2 BB. herleiten. Das 
dürfte ohne weiteres einleuchten. wenn man unteritellt, 
A. habe den X. vor der „Beſtätigung“ aus dem 
Bürgſchaftsvertrage verklagt. Die Klage hätte abge— 
wieſen werden müſſen, nicht weil die Hauptverbind— 
lichkeit noch nicht entſtanden ſei und daher „zur Zeit“ 
aus der Uebernahme der Bürgſchaft eine Forderung 
nicht exiſtiere, ſondern weil wegen Ungültigkeit der 
Hauptverbindlichkeit ſchon jetzt feſtſtehe. daß auch aus 
dem Bürgſchaftsvertrag eine Verbindlichkeit nicht ent— 
ſtanden ſei und nicht entſtehen könne. Daß X., wenn 
des Bürgſchafts⸗ 
vertrages zweifelhaft geweſen wäre, ob der Schenkungs— 


330 


III. 


Scharf zu ſcheiden von der ſoeben erörterten 
Wirkung der Beſtätigung iſt die Wirkung der 
Genehmigung. 

Unterſtellen wir, der minderjährige B. 
habe im Jahre 1904 ohne Zuſtimmung ſeines 
geſetzlichen Vertreters dem A. in notarieller Form 
verſprochen, ihm 100 zu ſchenken und habe dieſes 
Verſprechen im Jahre 1905 nach Eintritt ſeiner 
Volljährigkeit genehmigt. ($ 108 Abſ. 3 BGB.) 
Alsdann iſt — bei im übrigen gleicher Sach— 
lage — X. aus dem Bürgſchaftsvertrag vom 
Jahre 1904 verpflichtet, für die Erfüllung der 
Verbindlichkeit des B. einzuſtehen.“) 

Es würde mich hier zu weit führen, wollte 
ich die Gründe für die ſo verſchieden geartete 
Wirkung der Beſtätigung und der Genehmigung 
auseinanderſetzen und insbeſondere zu zeigen ver: 
ſuchen, warum dem zuletzt Geſagten § 767 Abſ. 1 
Satz 3 BGB. nicht entgegenſteht. 


IV. 

Nunmehr komme ich erſt zur Beantwortung 
der in der Ueberſchrift geſtellten Frage. Unſer 
urſprüngliches Beiſpiel muß zu dieſem Zwecke noch⸗ 
mals etwas modifiziert werden. Nehmen wir an, 
die Vorgänge im Jahre 1904 hätten ſich jo ab: 
geſpielt, wie es oben zuerſt!) geſchildert iſt, und 
A. habe alsdann im Jahre 1905 auf Zahlung 
von 100 aus dem Schenkungsvertrag gegen B. 
geklagt. Wird dann der Klage ſtattgegeben, (etwa 
weil B., der glaubte andere gewichtige Einwen⸗ 
dungen zu haben, die [wahrheitswidrige! . 
hauptung des A., das Schenkungsverſprechen vom 
Jahre 1904 ſei in notarieller Form abgegeben 
worden, zu beſtreiten unterlaſſen hat), ſo ſind die 
Wirkungen dieſes Urteils vergleichbar mit den: 
jenigen einer Beſtätigung des Schenkungsvertrages 
im Sinne des §S 141 BGB. — Klagt A. nun⸗ 
mehr unter Berufung auf das gegen B. ergangene 
rechtskräftige Urteil gegen X. auf Zahlung der 
100, ſo kann X. ſagen: Ich muß zugeben, daß 
dir (A.) nunmehr eine Forderung gegen den 
B. zuſteht; ich muß auch zugeben, daß B. ver: 
pflichtet iſt, dir zu gewähren, was du haben 
würdeſt, wenn der Schenkungsvertrag vom Jahre 
1904 gültig geweſen wäre. Ich behaupte aber: 
das zwiſchen dir (A.) und B. ergangene Urteil 
iſt „materiell ungerechtfertigt“. Die Rechte, 


vertrag von 1904 gültig ſei. ſich vermutlich (eventuell) 
auch für die „künftige“ Schenkungsforderung verbürgt 
hätte, darf nicht dazu verleiten, auf Grund des 8 157 
anzunehmen, X. habe ſich tatſächlich für die (künftige) 
durch die „Beſtätigung“ entjtandene Forderung ver— 
bürgt. Das vielleicht prima facie unbillige Reſultat 
ergibt ſich daraus, daß die (allen Beteiligten unbekannte) 
Nichtigkeit des Schenkungsvertrages die mittelbare Wir— 
kung hatte, daß auch aus der in geſetzlicher Form 
erfolgten Uebernahme der Bürgſchaft eine Verbindlichkeit 
nicht erwachſen konnte (ef. noch unten Anm. 8). 

6) So auch Planck; arg. a. contr. Bent. 4a zu S 765. 

7) Alſo im Abſchnitt II. 
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welche dir jetzt gegen den B. zuſtehen, haſt 
du erſt durch dieſes Urteil erworben. Euer 
Schenkungsvertrag vom Jahre 1904 war nichtig; 
daher entſtand auch aus der Uebernahme der 
Bürgſchaft keine Verbindlichkeit. Ebenſowenig 
aber wie ihr (A. und B.) durch Vertrag nach 
Uebernahme der Bürgſchaft eine ſolche Verbind⸗ 
lichkeit begründen könnt, liegt es in euerer Macht, 
durch euere Prozeßführung eine Bürgſchafts⸗ 
forderung gegen mich (X.) zur Entſtehung zu 
bringen.“) 
V. 
Nach der hier vertretenen Auffaſſung iſt alſo 
die Praemiſſe Seufferts zutreffend. „Iſt B. 
rechtskräftig verurteilt, dem A. 100 zu zahlen, ſo 
kann niemand beſtreiten, daß B. dem A. 100 
ſchuldig ſei.“ Dagegen kann ich mich, wie 
ſchon betont, mit ſeinen weiteren Ausführungen 
nicht einverſtanden erklären. Seuffert will da“) 
| offenbar ſagen, der Bürge könne, wenn der Haupt: 
| Schuldner rechtskräftig verurteilt ſei, dem Gläubiger 
gegenüber das Beſtehen der „Hauptſchuld“ 
nicht beſtreiten oder — anders ausgedrückt — er 
könne der Klage des Gläubigers gegenüber nicht 
| geltend machen, er (der Bürge) ſchulde nicht, weil 
die Hauptſchuld nicht beſtehe. Wie ich oben!“ 
ausführte, kann ſich aber X. der Klage des A. 
gegenüber darauf berufen, der Schenkungsvertrag 
vom Jahre 1904 ſei nichtig geweſen, die „Haupt⸗ 
ſchuld“ exiſtiere daher nicht, eine Verbindlichkeit 
aus dem Bürgſchaftsvertrag ſei ſomit nicht ent⸗ 
ſtanden. !“) 


Nach * Anſicht Seufferts ſind die Wirkungen 
des Urteils denjenigen einer Genehmigung 
vergleichbar ), während fie nach der hier ver: 
teidigten Meinung den Wirkungen einer Be— 
ſtätigung entſprechen. 

Daß ich die Anſicht, wonach ein „materiell 
ungerechtfertigtes“ Leiſtungsurteil rein deklaratori⸗ 
ſche Wirkung hat, für unzutreffend halte, habe ich 
ſchon oben ausdrücklich hervorgehoben und es er: 
gibt ſich ja auch aus den vorſtehenden Aus⸗ 
führungen. 

Die Unhaltbarkeit dieſer Auffaſſung, die ja 
allerdings vi von gewichtigen Autoritäten verteidigt 


°) ef. die treffende Entſcheidung des RG. 56, 111. 
— Wer die oben in Anm. 5 bekämpfte Auffaſſung teilt 
und weiter glaubt, dem A. ſei auch hier durch SS 157, 
765 II BGB. zu helfen, mag an den Fall denken, daß 
A mit einer Klage durchdringt, in der er (wahrheits⸗ 
widrig) behauptet hat, B. habe ihm in dem (nichtigen 
Schenkungsvertrag vom Jahre 1904 200 verſprochen 
Alsdann wird wohl kaum jemand der Anſicht ſein, daß 
X. nach § 765 Abſ. 2 nunmehr für 200 hafte. 

) cf. das Zitat am Beginn dieſer Zeilen. 

1) im Abſchnitt IV. 

11) Im praktiſchen Reſultat übereinſtimmend ins: 
beſondere Wach, Zur Lehre von der Rechtskraft 24, 
Planck Bem 3 zu § 767 BGB., Hellwig, Weſen und 
ſubjektive Begrenzung der Rechtstraft 317, Anm. 1 RS. Ic. 

) cf. oben Abſchnitt III. 


wird,) leuchtet m. E. ohne weiteres ein, wenn 
man unterſtellt. B. habe nach Eintritt der Rechts⸗ 
kraft des zwiſchen ihm und A. ergangenen Urteils 
dem gutgläubigen A. für deſſen Forderung von 
100 eine dem X. gehörende Sache verpfändet. 
(S§S 1207, 932 BGB.) Klagt X. nun auf 
Herausgabe der Sache gegen A. aus $ 985 BGB., 
ſo kann ſich A. zweifellos auf ſein Pfandrecht be— 
rufen. Macht X. demgegenüber geltend: Der 
Schenkungsvertrag vom Jahre 1904 war nichtig, 
alſo haft du gar keine Forderung gegen den B., 
konnteſt ſomit auch ein Pfandrecht nicht erwerben, 
ſo kann A. erwidern: Ob der Schenkungsvertrag 
gültig war oder nicht, iſt ganz gleichgültig; jetzt 
— ſeitdem B. rechtskräftig verurteilt iſt — habe 
ich jedenfalls eine Forderung gegen ihn. 

Daß A. dieſe Behauptung dem X. gegenüber 
mit Erfolg aufſtellen kann, iſt ledig lich darauf 
zurückzuführen, daß das rechtskräftige Urteil „wo 
es im konkreten Falle nicht mit der wirklichen 
Lage in Einklang ſteht, . .. konſtitutive Wirkung“ 
hat.“) 5 


Wird die Klage des Gläubigers gegen den 
Hauptſchuldner rechtskräftig abgewieſen, ſo erliſcht 
hiermit die Hauptforderung, im Falle ſie bis da— 
hin beſtanden hat. Hiermit erliſcht dann zugleich 
auch die Forderung des Gläubigers gegen den 
Bürgen.) — Verklagt der Gläubiger den Bürgen, 
ſo kann ſich dieſer auf das rechtskräftige Urteil 
ebenſo berufen, wie er geltend machen könnte, der 


15) Insbeſondere Hellwig, I. e. S. 7 ff., Lehrbuch des 
Civilprozeßrechts 1, 45 ff.; Klagrecht und Klagmöglichkeit 
S. 24, Anm. 20 und S. 92. Stein, 8 322, II; da⸗ 
gegen insbeſondere Kohler in Buſchs Z. 29 S. 36 Anm. 38: 
Encyklopädie 2, S. 144. 

14), Walsmann ſchreibt J. c. S. 139: „Wenn B. ver⸗ 
urteilt iſt, dem A. 100 zu zahlen, weil A. dem B. gemäß 
der Urteilsfeſtſtellung 100 geliehen hat, während dieſes 
Darlehen re vera nie erfolgt iſt, ſo muß jeder Dritte 
gegen ſich gelten lafjen, . . . . daß B. kraft dieſes Urteils 
dem A. 100 zahlen muß.“ — Daß Dritte, auf welche 
ſich die Rechtskraft des zwiſchen A. und B. ergangenen 
Urteils nicht erſtreckt, „gegen ſich gelten laſſen“ müſſen, 
daß B., der vor dem Urteilserlaß nichts ſchuldig war, 
verpflichtet ift, dem A 100 zu zahlen, zeigt eben, daß 
das Urteil eine Forderung des A. gegen den B. in Höhe 
von 100 „konſtituiert“ hat! (Waldmann nennt den 
Kläger B. und den Beklagten A.; ich habe das ge— 
ändert, um die Bezeichnung der Parteien mit dem Text 
in Einklang zu bringen.) 

15) Ebenſo Wach 1. c. S. 10 oben und S. 24. — 
Wach ſpricht aber trotzdem davon, daß der Gläubiger 
ih im Rechtsſtreite mit dem Bürgen die „Exceptio 
rei iudicatae‘‘ aus dem Prozeſſe mit dem Hauptſchuldner 
„gefallen laſſen müſſe“ (S. 24). Die Erſtreckung der 
„Rechtskraft“ ſoll ſich hier „aus der Natur der Sache“ 
ergeben (S. 70). — Ich bin im praktiſchen Reſultat 
mit Wach völlig einverſtanden; m. E. handelt es ſich 
hier aber nicht um eine Rechtskraftwirkung im eigent— 
lichen Sinne, ſondern um eine Reflexwirkung des rechts— 
fräftigen Urteils. — Wie ſchon oben (Anm. 10) betont 
wurde, iſt übrigens auch Wach der Auffaſſung, daß die 
Rechtskraft des im Prozeß mit dem Hauptſchuldner zu- 
gunſten des Gläubigers ergangenen Urteils ſich nicht 
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16. 


Gläubiger habe durch Vertrag mit dem Haupt— 
ſchuldner anerkannt, „daß das Schuldverhältnis 
nicht beſtehe“. (ek. 85 397 Abſ. 2, 767 Abſ. 1 
Satz 1 BGB.) 

Wer leugnet, daß das unrichtige Urteil die 
materielle Rechtslage ändere und demgemäß an— 
nimmt, daß trotz rechtskräftiger Abweiſung (durch 
„materiell ungerechtfertigtes“ Urteil) die geltend 
gemachte Forderung weiterbeſtehe, kann m. E. zu 
dem hier verteidigten Reſultate nur gelangen, 
wenn er lehrt, die Rechtskraft des zwiſchen Gläubiger 
und Hauptſchuldner ergangenen Urteils erſtrecke 
ſich auf den Bürgen.!“) Dieſe Theſe kann aber“) 
— wie aus dem oben Ausgeführten hervorgehen 
dürfte — unerfreuliche Konſequenzen nach ſich 
ziehen, wenn der Gläubiger in dem Prozeſſe mit 
dem Hauptſchuldner ſiegt.“) 


Die Ausgleichung des Ehegewinns nach 
bayeriſchem Landrecht. 


Von Amtsgerichtsſekretär Dr. Arnulf Meyer in Nürnberg. 


Die Auslegung des Art. 83 Ab}. II des Geſetzes, 
Ueberg.⸗Vorſchr. betr. und ſein Verhältnis zum 
Art. 84 find beftritten.') 

Es ſollen zunächſt kurz die 
Meinungen wiedergegeben werden. 

A. Henle- Schneider. Das Verlangen nach 
Ausgleichung des Ehegewinns kann jeder Ehe: 


verſchiedenen 


16) cf. jedoch Hellwig, Weſen und ſubjektive Be: 
grenzung der Rechtskraft 30 und hierzu Pagenſtecher, 
Zur Lehre von der materiellen Rechtskraft S. 76 
Anm. 175 und S. 91 ff. 

17) ge: wenn man nicht mit Wach annehmen will, 
die ſubjektiven Grenzen der Rechtskraft ſeien hier je 
nach dem Ausfall des Urteils verſchieden. (cf. oben 
Anm. 15; dagegen Mendelsſohn Bartholdy J. c. S. 
332 ff.) 

15) Die im vorſtehenden vorgetragene Anſicht über 
die Wirkungen des rechtskräftigen Urteils habe ich in 
meiner oben zitierten Schrift zu begründen verſucht. 


1) Die einſchlägigen Vorſchriften lauten: 

Art. 83: Beſteht die Errungenſchaftsgemeinſchaft 
nach dem bayeriſchen Landrechte, ſo tritt an ihre Stelle 
der Güterſtand der Verwaltung und Nutznießung nach 
den Vorſchriften des BGB. 

Endigt die Verwaltung und Nutznießung des 
Mannes auf andere Weiſe als durch Ehevertrag, ſo 
kann jeder Ehegatte von dem anderen Ausgleichung 
des Ehegewinns nach den bisherigen Vorſchriften ver— 
langen, wie wenn eine Aenderung des Güterſtandes 
nicht eingetreten wäre. Der Anſpruch iſt nicht über— 
tragbar. Er verjährt in einem Jahre; die Vorſchrift des 
8 204 Satz 1 des BGB. findet keine Anwendung. 

Art. 84: Beſteht die Errungenſchaftsgemeinſchaft 
nach dem bayeriſchen Landrechte, ſo ſtehen im Falle des 
Todes des einen Ehegatten dem überlebenden Ehe— 
gatten die in den bisherigen Vorſchriften beſtimmten 
Rechte zu, wenn der überlebende Ehegatte die im BGB. 
beſtimmte Erbfolge ausſchlägt. 

Die überlebende Frau behält die Hälfte der Haus— 
fahrnis und der Errungenſchaft, auch wenn Abkömm— 


auf den Bürgen erſtrecke. (cf. hierzu Wach J. c. S. 79 f.) linge des verſtorbenen Mannes vorhanden ſind. 
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gatte, im Falle der Beendigung des Güterſtandes 
durch den Tod eines Ehegatten alſo ſowohl der 
überlebende Ehegatte als der Erbe des verſtor⸗ 
benen Ehegatten ſtellen (Note 4 zu Art. 83). 

Die Ausgleichung kann von den mehreren 
Erben eines Ehegatten nur gemeinſchaftlich 
verlangt werden. Können ſie ſich nicht einigen, 
ſo unterbleibt die Ausgleichung. Den Antrag 
auf Vermittlung der Ausgleichung (FG. 
ss 86—99 Art. 36) kann jeder Miterbe für ſich 
allein ſtellen. Allein wenn einer der Miterben 
widerſpricht, kann die Ausgleichung von den Erben 
nicht gefordert werden (Note 3 a. E. zu Art. 83). 
Wenn der überlebende Ehegatte die im BGB. 
beſtimmte Erbfolge nicht ausſchlägt, kann er 
ſowohl die Ausgleichung des Ehegewinns als 
auch ſeinen Erbteil nachneuem Recht ver: 
langen. (Ergibt ſich aus Note 2 zu Art. 84.) Die 
Ausgleichung beſteht in der Verteilung des er⸗ 
mittelten Reingewinns nach Hälften auf die Ehe⸗ 
gatten; im einzelnen ſ. Note 3 zu Art. 83. 


B. Das Oberſte Landesgericht. Dieſes 
hat ſich, ſoweit ich ſehe, in 4 Entſcheidungen 
geäußert. 

1. Beſchluß des II. C.⸗S. vom 13. Januar 
1903. (Samml. Bd. IV S. 22 ff., insbeſ. 31/33.) 

Wenn der überlebende Ehegatte ſich für das 
ihm nach dem BGB. zuſtehende Erbrecht ent: 
ſchieden hat, ſo kann er nicht auch die Vorteile 
beanſpruchen, die ihm das bayeriſche Landrecht 
geboten hätte. Der Umfang des Nachlaſſes iſt in 
-diefen Falle auf Grund des BGB. zu beſtimmen; 
nach 88 1363, 1383 BGB. verbleibt die Errun⸗ 
genſchaft dem Manne. Eine Ausgleichung 
findet alſo ohne Ausſchlagung der im 
BGB. beſtimmten Erbfolge nicht ſtatt. 

2. Urt. des J. C.⸗S. vom 20. Februar 1903. 
(Samml. Bd. IV S. 170 fl.) 

Die Gemeinſchaft des Ehegewinns — des Zuge— 
winnſtes — unterſchied ſich von der eigentlichen Er— 
rungenſchaftsgemeinſchaft darin, daß die Errungen— 
ſchaft nicht eine beſondere Maſſe neben dem 
ſonſtigen Vermögen der Ehegatten bildete. Das 
eingebrachte Vermögen der Frau war der Verwaltung 
und Nutznießung des Mannes unterworfen, der Er— 
werb jedes Ehegatten fiel in deſſen Vermögen, nach 
der Beendigung des Güterſtandes wurde der beider— 
ſeitige Ehegewinn feſtgeſtellt und geteilt. (Roth, Bayer. 
ER. 2. Aufl. Bd. 1 8 83 zu Note 42.) Abgeſehen von 
dem Mainzer Landrechte, das dem Manne 7, der 
Frau / zuwies, gebührte jedem Ehegatten die Hälfte, 
es fand alſo eine Ausgleichung des beiderſeitigen 
Ehegewinns die Herſtellung gleicher Teile 
an dem Geſammtgewinne ftatt. Für den Fall 
des Todes des einen Ehegatten war aber das Recht 
des Ueberlebenden vielfach anders beſtimmt, insbeſon— 
dere gebührte nach dem BAUR T. I. Kap. VI § 37 Nr. 5 
dem überlebenden Manne bei dem Vorhandenſein 
von Kindern der ganze Ehegewinn. Der An— 
ſpruch auf Ausgleichung oder Herausgabe des Ehe— 
gewinns gehörte zu den weſentlichen Wirkungen des 
Güterſtandes, er trat von ſelbſt ein und war ver— 
erblich. 

An die Stelle der Gemeinſchaft des Ehegewinns 
iſt der Güterſtand der Verwaltung und Nutznießung in 
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Verbindung mit einem Anſpruch auf Ausgleichung des 
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Ehegewinns getreten. Dieſer Anſpruch iſt wejentlicher 
Beſtandteil des umgewandelten Güterſtandes, er ent- 
ſteht kraft des Geſetzes und kann nach Beendigung des 
Güterſtandes ohne weiteres geltend gemacht werden. Er 
vertritt den Anteil an dem Geſamtgute der aufgeho— 
benen Errungenſchaftsgemeinſchaft ($ 1546 BGB.) und 
iſt deshalb wie dieſer (S 1442 VGB) un übertragbar, 
die Vererblichkeit iſt dagegen nicht aus⸗ 
geſchloſſen. 

Der Anſpruch des verſtorbenen Ehegatten auf Aus- 
gleichung des Ehegewinns gehört zu deſſen Nachlaß 
und ſteht den Erben gemeinſchaftlich (zur geſamten 
Hand) zu. 

Im Art. 83 Abſ. 2 ſind nur die auf die Aus⸗ 
gleichung, die Herſtellung gleicher Anteile am Ehe— 
gewinne bezüglichen Vorſchriften des bisherigen Rechtes 
vorbehalten, auf Grund des Art. 83 Abſ. 2 gebührt 
alſo dem überlebenden Ehegatten nicht 
mehr als die Hälfte des Ehegewinns. 

Die weitergehenden Rechte, die ihm nach den 
bisherigen Vorſchriften zuſtanden, ſind nicht neben der 

eſetzlichen Erbfolge des Ehegatten nach $ 1931 des 
GB. aufrecht erhalten, ſondern es iſt dem überlebenden 
Ehegatten nur frei gelaſſen, ſich entweder für ſie oder 
die geſetzliche Erbfolge zu entſcheiden. Für die Ehen, 
für welche das bayeriſche Landrecht maßgebend war, 
beſtimmt demgemäß Art. 84 Abſ. 1, daß ſie dem über⸗ 
lebenden Ehegatten nur zuftehen, wenn er die Er b⸗ 
folge nach dem BGB. ausſchlägt (vgl. Becher, 
Materialien Abt. VII S. 316—319); tut der über⸗ 
lebende Ehegatte dies nicht, ſo kommt neben dem 
8 1931 BGB. nur der Art. 83 Abſ. II zur Anwendung. 


Das Urteil ſteht demnach auf dem Standpunkt: 
Auch ohne Ausſchlagung der im BGB. 
beſtimmten Erbfolge findet eine Aus⸗ 
gleichung des Ehegewinns ſtatt: nur die 
„weitergehenden Anſprüche“ des bisherigen 
Rechts ſind von der Ausſchlagung abhängig; 
praktiſch heißt das: „will der Mann die ganze 
Errungenſchaft, ſo muß er ausſchlagen.“ Für die 
Frau hat das keine Bedeutung, da ſie nach den 
bisherigen Vorſchriſten keine Anſprüche hat, die 
„weitergehen“ als auf die Hälfte der Errungen⸗ 
ſchaft — im Gegenteil, die Frau iſt nach den bis⸗ 
herigen Vorſchriften ſchlechter geſtellt. 

3. Der Gegenſatz zwiſchen den beiden unter 


Hund 2 aufgeführten Entſcheidungen iſt von dem 
J. C.⸗S. im Beſchluß vom 22. Oktober 1903 
(Bd. IV S. 729) ausdrücklich anerkannt. 


4. Beſchluß des II. C.⸗S. vom 17. Juni 1903 
(Bd. IV S. 461). 

Die Vorſchrift des Art. 84 Abſ. I bezieht 
ſich nur auf den Fall, daß der überlebende Ehe⸗ 
gatte kraft des Geſetzes zur Erbſchaft berufen 
iſt und die im BGB. beſtimmte Erbfolge aus⸗ 
ſchlaͤgt. Auf die Fälle der Berufung zur Erb: 
ſchaft durch Teſtament oder durch Erbver⸗ 
trag und auf den Fall, daß der überlebende 
Ehegatte überhaupt nicht Erbe des Ver⸗ 
ſtorbenen wird, iſt ſie nicht anwendbar. Für dieſe 
Fälle bleibt es bei der Vorſchrift des Art. 83 
Abſ. JJ, in der nur die auf die Herſtellung gleicher 
Anteile am Ehegewinne bezüglichen Vorſchriften 
des bayeriſchen Landrechts vorbehalten ſind. Die 
Ausgleichung des Ehegewinns erfolgt nach den 


bisherigen Vorſchriften, nach dieſen beſtimmt ſich 
daher auch für die Zeit nach dem Inkrafttreten 
des BGB., was zum Ehegewinne gehört und wie 
die Ausgleichung des feſtgeſtellten Ehegewinns zu 
bewirken iſt.“ Dieſer Beſchluß nimmt ausdrücklich 
Bezug auf: 

C. Blätter für Rechtsanwendung 
Bd. 67 S. 188 ff., 385 ff. Es iſt dies eine Ab— 
handlung mit einer Nachſchrift von Staatsanwalt 
Meikel in München. Die Nachſchrift erfolgte auf 
die Gegenbemerkungen des Juſtizrats Dr. von 
Hausmann in München in den Bl. f. RA. Bd. 67 
S. 377 ff. Meikel vertritt im Gegenſatz zu Haus⸗ 
mann die Auffaſſung: 

Der überlebende Ehegatte kann, auch wenn er 
die im BGB. beſtimmte Erbfolge nicht ausſchlägt, 
im Hinblick auf die Vorſchrift des Art. 83 Abſ. II 
Satz 1 die Ausgleichung des Ehegewinns ver— 
langen und zwar nach den bisherigen Vorſchriften, 
wie wenn eine Aenderung des Güterſtandes nicht 
eingetreten wäre. Hausmann verneint in 
dieſem Falle die Zuläſſigkeit der Aus: 
gleichung und ſpricht in Anwendung der Vor— 
ſchriften des BGB. über den geſetzlichen Güter— 
ſtand der Verwaltungsgemeinſchaft die ganze 
Errungenſchaft dem Manne bzw. den 
Mannes Erben zu. Er teilt ſomit den Stand— 
punkt des II. C.⸗S. vom 13. Januar 1903 
(oben B 1) und ftehi mit dieſem zuſammen im 
Gegenſatz zum J. C.⸗S., Henle-Schneider und 
Meikel. Bei dem Umfang der Ausführungen 
von Meikel und Hausmann muß ich mir ein 
Eingehen auf die von ihnen erörterten Einzel— 
heiten verſagen. Ich ſchließe mich der herrſchenden 
Meinung an und halte Ausgleichung auch 
bei Nichtausſchlagung der neurechtlichen 
Erbfolge für zuläſſig. 

Das Geſetz ſagt: Endigt die Verwaltung und 
Nutznießung des Mannes auf andere Weiſe als 
durch Ehevertrag, ſo kann jeder Ehegatte von dem 
anderen Ausgleichung des Ehegewinns nach den 
bisherigen Vorſchriften verlangen, wie wenn eine 
Aenderung des Güterſtandes nicht eingetreten 
wäre.“ Das heißt: Das bayeriiche Landrecht und 
die 6 anderen im Art. 83 Abſ.! genannten Rechte 
kennen alle eine ſogenannte „Ausgleichung des 
Ehegewinns“, wenn auch nicht dem Worte, ſo 
doch der Sache nach. Dieſe ſoll nun in allen 
Fällen ſtatthaben, in denen die Verwaltung und 
Nutznießung des Mannes auf andere Weiſe als 
durch Ehevertrag endigt — nicht bloß in den 
Fällen, in denen fie nach den bisherigen Vor: 
ſchriften ſtattgefunden hat. Die bisherigen Vor⸗ 
ſchriften ſind alſo nicht maßgebend für die Frage, 
wann Ausgleichung verlangt werden kann. Dagegen 
ſind ſie ihrem ganzen Umfange nach maßgebend 
für die Frage, wie die Ausgleichung ſtattfinden 
ſoll — in den Fällen, in denen die Verwaltung 
70 en des Mannes ohne Ehevertrag 
endigt. 
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Sie finden dann Anwendung: „wie wenn 
eine Aenderung des Güterſtandes nicht eingetreten 
wäre d. h. die Ausgleichung erfolgt in derſelben 
rechtlichen und rechneriſchen Weiſe, wie ſie bisher 
ſtattgefunden hat.“ 

Wann ausgeglichen werden ſoll, be— 
ſtimmt danach nicht das alte Recht, ſondern 
die Uebergangsvorſchrift, nämlich: in 
allen Fällen, in denen die Verwaltung und Nutz⸗ 
nießung des Mannes auf andere Art als durch 
Ehevertrag endigt, (3. B. bei Klage nach § 1418 
BGB.). Ein ſolcher Fall iſt auch der Tod eines 
Ehegatten. Die Beſchränkung der Vorſchrift auf 
das Leben beider Ehegatten erſcheint mir aus 
den von Meikel angeführten Gründen nicht haltbar 
(a. a. O. S. 382). Art. 83 gilt ſomit auch im 
Falle des Todes eines Ehegatten — allerdings nur 
ſoweil nicht Art. 84 entgegenſteht. 

Art. 84 ſteht dann nicht entgegen, wenn der 
überlebende Ehegatte die neurechtliche Erbfolge 
nicht ausſchlägt: ſomit kann in dieſem Falle die 
Ausgleichung nach Art. 83 beantragt werden. Ich 
ſage „in dieſem Falle“, d. h. wenn der über— 
lebende Ehegatte die neurechtliche Erbfolge nicht 
ausſchlägt, nur im Gegenſatz „zum Falle der 
Ausſchlagung“. Strenggenommen umfaßt „dieſer 
Fall“ der Nichtausſchlagung, wie Meikel zeigt, 
vier Möglichkeiten: daß der überlebende Ehegatte 
kraft Geſetzes zur Erbfolge berufen iſt und die im 
BGB. beſtimmte Erbfolge nicht ausſchlägt, ferner, 
daß er auf Grund Teſtaments oder Erbvertrags 
berufen iſt und annimmt oder ausſchlägt, endlich 
daß er überhaupt nicht zur Erbſchaft berufen iſt. 
(Bl. f. RA. Bd. 67 S. 385.) 

Bei allen dieſen vier Möglichkeiten 
des Falles der Nichtausſchlagung kann 
alſo Ausgleichung beantragt werden. Dies 
jagt auch der Beſchluß des II. C.⸗S. vom 17. Juni 
1903 (oben B 4). 

Meine Begründung weicht von der ſeither ver— 
tretenen inſofern ab, als hiernach das alte Recht 
nur über die Frage entſcheiden ſoll, wie ausge⸗ 
glichen wird, nicht auch über die Frage, wann 
ausgeglichen wird. 

Läßt man das alte Recht auch über die 
letztere Frage entſcheiden, dann muß man meines 
Erachtens mit Hausmann für den Fall des Todes 
beim Vorhandenſein von Kindern die Ausgleichungs— 
möglichkeit für das bayeriſche Landrecht leugnen, 
da eben in dieſem Fall die Ausgleichung unter— 
bleibt und die ganze Errungenſchaft den Mann 
anfällt oder nach Kindsteilen geteilt wird. Bei 
kinderloſem Verſterben könnte man nach Tl. I 
Kap. 6 § 38 Ausgleichung annehmen. 

Einerlei, ob man meiner Begründung zu— 
ſtimmt oder nicht, halten wir als herrſchende 
Meinung feſt: | 

Auch bei Nichtausſchlagung der neu: 
rechtlichen Erbfolge iſt Ausgleichung 
zuläſſig. Gibt man dies zu, dann erhebt ſich 
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die Frage: unter welchen Umſtänden iſt 


ö 


dieſe praktiſch durchführbar? Unbeftrittener: | 


maßen kann die Ausgleichung nur von allen 
Erben gemeinſchaftlich verlangt werden, wider: | 
ſpricht einer, ſo gibt es keine Ausgleichung (vgl. 
Henle-Schneider Note 2 a. E zu Art. 83). 

Wer ſind nun die Erben des verſtorbenen 
Ehegatten, wenn der Ueberlebende die neurechtliche 
Erbfolge nicht ausſchlägt? 

Offenbar erbt dann der überlebende Ehegatte 
nach neuem Recht, er hat alſo als Miterbe, 
vom Falle gültiger Enterbung abgeſehen, bei der 
Ausgleichung mitzureden: er muß zuſtimmen, 
wenn die Ausgleichung erfolgen ſoll; ſtimmt er 
nicht zu, dann unterbleibt ſie: er kann ſie alſo 
ganz allein als Miterbe verhindern, auch 
wenn alle anderen Erben ſie verlangen. Er 
hat ein „Obſtruktionsrecht“. In dieſem 
Fall verwandelt ſich das im Geſetz vorgeſehene 
Wahlrecht jedes der beiden Ehegatten in ein 
einſeitiges Wahlrecht des überlebenden 
Ehegatten. 

Beiſpiel: Beiderſeitiges Einbringen iſt nicht 
vorhanden. Reine Errungenſchaft: 100 000 Mk. 
von Mann durch Spekulation erworben. Die Frau 
ſtirbt, kraft Geſetzes neurechtlich beerbt. Sämtliche 
Erben verlangen von Ehemanne die Ausgleichung: 
als Miterbe verweigert er die Zuſtimmung. Er 
behält die 100000 Mk. 


§ 26 des Verlagsgeſetzes. 


Von Oberbibliothekar K. Schulz zu Leipzig. 


Da das Urteil des OLG. Dresden 7. C.⸗S. 
betr. den § 26 des Verlagsgeſetzes von einem Mit⸗ 
gliede des OLG. in Nr. 6 dieſer Zeitſchrift (S. 149) 
ſeinem weſentlichen Inhalt nach veröffentlicht worden 
iſt, erſcheint ſeine kritiſche Beſprechung angemeſſen. 

Nach einem auf den deutſchen Univerſitäten 
z. B. Göttingen, Bonn, München, Leipzig im 
Laufe des 19. Jahrhunderts vielfach geübten Ge: 
brauche haben Univerſitätsprofeſſoren als Autoren 
von Lehrbüchern und Grundriſſen die für ihre 
Zuhörer benötigte Anzahl von Exemplaren vom 
Verleger zum Buchhändlerpreis bezogen und ſie 
gegen Erſtattung dieſes Preiſes den Hörern über: 
mittelt. Die Abſatzfähigkeit mancher Lehrbücher 
und beſonders vieler Grundriſſe ohne zuſammen— 
hängenden Text, die Möglichkeit, neue Auflagen 
in kurzen Zwiſchenräumen zu veranſtalten, wurde 
durch dieſen Gebrauch begünſtigt. Der Verleger 
ſah ſich im Vertriebe des Buches durch den Ver— 
faſſer unterſtützt; die Vermittelung des Sortiments— 
buchhandels wurde als unnötig und koſtſpielig nicht 
in Anſpruch genommen. Dieſer Gebrauch iſt in 
der vom Buchhandel ausgegangenen Verlagsordnung 
von 1892 und 1893 (§ 25) ausdrücklich anerkannt 
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worden. Voigtländer (Das Verlagsrecht an 
Schriftwerken 2. Aufl. 1893 S. 81) bemerkt: 
„Der Ausſchuß für die VO. wollte dem Verfaſſer 
den beliebigen Verkauf der ihm mit Nachlaß von 
25 Prozent abgetretenen Exemplare nicht verwehrt 
willen.“ Den § 25 der VO. hat $ 26 des VG. 
übernommen. Die Motive ſagen: „Die Befugnis 
des Verfaſſers, von dem Verleger die Ueberlaſſung 
der zu deſſen Verfügung ſtehenden Abzüge des 
Werkes gegen Zahlung des niedrigſten Preiſes 
zu fordern, entſpricht einem ſchon jetzt be⸗ 
ſtehenden Gebrauche.“ 
Wenn das OLG. das zuguunſten der Profeſſoren 
lautende erſtinſtanzliche Teilurteil aufhebt und 
ausführt, daß dem Verleger das Vertriebsrecht 
durch eine ſolche Auslegung des $ 26 in ganz 
erheblicher Weiſe geſchmälert werde, ſo iſt dem 
entgegenzuhalten, daß durch den Partiebezug für 
die Hörer der Vertrieb des Verlegers gefördert 
aber nicht beeinträchtigt wird. Wenn der Ber: 
leger den Buchhändlerpreis für die dem Autor 
übergebenen Exemplare erhalten hat, ſo iſt ſein 
Vertriebsrecht bezüglich dieſer Exemplare erledigt. 
Von einer Störung des Vertriebsrechts des Ver⸗ 
legers hierbei zu ſprechen und ſich auf den 8 1 
3 WG. zu berufen, wie es das OLG. tut, iſt 
weder juriſtiſch noch wirtſchaftlich berechtigt. Der 
genannte $ 1 will den Verleger gegen eine weitere 
Vervielfältigung des übernommenen Werkes und 
gegen Verbreitung ſolcher unrechtmäßig hergeſtellter 
Exemplare auch durch den Autor ſchützen. An 
einen ah der Verbreitung der rechtmäßigen 
Exemplare durch den Verleger ſelbſt, wie das 
OLG. will, iſt hiebei ſicherlich nicht gedacht. Dieſe 
die Organiſation des Buchhandels angehenden 
Folgerungen liegen ganz außerhalb des Geſichts⸗ 
freiſes des VG. Wohl könnte von einem ge— 
ſtörten Vertrieb der Sortimentsbuchhändler ge: 
ſprochen werden, aber ein ausſchließliches Vertriebs⸗ 
recht des Sortimentsbuchhandels iſt weder im VG., 
noch in den Satzungen des Börſenvereins an⸗ 
erkannt. Niemals kann ein über ſeine Aufgabe 
klarer Verlagsbuchhandel ſich dem Sortiment mit 
gebundenen Händen überliefern. Die augenblick⸗ 
liche Politik des Börſenvereins verfolgt allerdings 
ein ſolches Ziel, aber Politik iſt kein Recht. 
Statt den Verlagsbuchhandel zu ſchützen, ſchä⸗ 
digt ihn das Urteil des OL G., und die wichtige 
Literaturgattung der Grundriſſe ohne zuſammen⸗ 
hängenden Text erſcheint, falls das Urteil des 
OLG. beſtätigt werden ſollte, gefährdet. Es 
kommen hier allgemeinere wirtſchaftliche Geſichts⸗ 
punkte in Frage, ob der Zwiſchenhandel nur da 
zu ſchützen iſt, wo er zum Umſatz notwendige 
Arbeit verrichtet, oder ob neue Zoll- und Stapel⸗ 
rechte für einen Stand geſchaffen werden follen, 
auch da, wo ſeine Arbeit entbehrt werden kann. 
Der 3 26 hat dem Autor nach einem „beitehenden 
Gebrauche“ einen bedeutſamen Reſt der Verfügungs⸗ 
gewalt über ſein geiſtiges Erzeugnis gelaſſen, das 


OLG. Dresden will ihm diefen gegen den klaren 
Sinn des Geſetzes und gegen das Bedürfnis des 
geiſtigen Lebens nehmen. 

Der zwiſchen den Profeſſoren Binding, Wundt, 
Oſtwald und der Firma Wilhelm Engelmann 
ſchwebende Prozeß iſt in Wirklichkeit ein Prozeß 
der genannten Profeſſoren und des verklagten Ver⸗ 
lags, der den § 26 gerne weiter ſo, wie es bisher 
geſchehen iſt, handhaben würde, auf der einen 
Seite, gegen den Börſenverein der Buchhändler auf 
der andern Seite. Der beklagtiſche Anwalt vertritt 
in jeinen Ausführungen „die zur Zeit maßgebenden 
Faktoren im deutſchen Buchhandel“ und deren 
Anſichten, nicht die Intereſſen des wiſſenſchaft⸗ 
lichen Verlags. Um den in Ausſicht ſtehenden 
Zwangsmaßregeln des Börſenvereins zu entgehen, 
ließ ſich die angeſehene Verlagsbuchhandlung von 
ihren Autoren, mit denen ſie im beſten Ein⸗ 
vernehmen lebt, verklagen, in der ſicheren Er: 
wartung, daß der gerichtliche Ausſpruch über den 
unbeſtreitbaren Sinn des § 26 ſie gegen die 
einſeitig nur die Intereſſen des Sortimentsbuch⸗ 
handels wahrnehmende Politik des Börſenvereins 
ſchützen werde. Das OLG. hat dieſe tatſächlichen 
Verhältniſſe nicht durchſchaut. 

Es iſt zu erwarten, daß der Spruch des Reichs- 
gerichts der Entſtehungsgeſchichte und dem Wort— 
laut des § 26 gerecht wird. Will man einem 
Mißbrauch des durch ihn feſtgeſtellten anſcheinend 
ganz ſchrankenloſen Rechts der Autoren begegnen, 
ſo bietet die Berufung der Motive auf den 
„beſtehenden Gebrauch“ eine paſſende Handhabe. 
Durch dieſen würde ſich vielleicht die einſchränkende 
Auslegung‘) des § 26 rechtfertigen: „der Verleger 
hat die Abzüge des Werkes zu dem niedrigſten 
Preile . dem Verfaſſer, ſoweit dieſer es in 
Ausübung ſeiner Lehrtätigkeit zur Ueber— 
mittelung an ſeine Zuhörer oder zum 
eigenen Bedarf verlangt, zu überlaſſen.“ 


Hiermit würde jeder Ausdehnung des Rechts 
der Autoren über ſeinen urſprünglichen Sinn hinaus 
vorgebeugt, der häufigſte und wichtigſte Anwendungs⸗ 
fall des „beſtehenden Gebrauchs“, den das Geſetz 
ſchützen will, aber nicht beſeitigt. 


Wenn das OLG ſagt, Autoren von der Be⸗ 
deutung der Kläger würden bei dem dispoſitiven 
Charakter des § 26 eine Geſtaltung des Verlags: 
vertrags künftig leicht erlangen können, die den 
von ihnen vertretenen humaniſtiſchen Intereſ en 
Rechnung trage, ſo verkennt es, daß gerade dieſer 
vom Vorſtand des Börſenvereins inſzenierte und 
von dem Rechtsanwalt dieſer Intereſſenvertretung 
verfochtene Prozeß dazu dienen ſoll, die bisherige 
Uebung zu beſeitigen. Es wäre dann nur ein kleiner 
Schritt weiter, die Freiheit des Verlags auf— 
zuheben und ihm die vertragsmäßige Einräumung 


') Den „beitehenden Gebrauch“ zugunſten anderer 
Kreiſe nachzuweiſen, würde Sache der durch den Ge— 
brauch Berechtigten ſein. 
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des aberkannten Rechts des § 26 zu verbieten. 

Es ſollen neue „gute Sitten“ des Buchhandels 
geformt und „Treu und Glauben“ neu geprägt 
werden. 

Die Aufnahme des $ 26 in das VG. hatte 
den Sinn, den Verfaſſer als den wirtſchaftlich 
ſchwächeren Teil gegen die Uebermacht des Verlags 
zu ſchützen. Im vorliegenden Fall glaubt der 
verklagte Verleger, daß auch ſeinen Intereſſen 
mit der Vorſchrift des $ 26 in ihrer bisherigen 
Auffaſſung gedient iſt. An die Stelle der Ueber⸗ 
macht des Verlegers tritt hier die Intereſſenpolitik 
des Börſenvereins. Auch gegen dieſe ſollte der 
§ 26 die Verfaſſer ſchützen. Das Urteil des OLG. 
hat aber den S 26 in feinem allein wichtigen 
Anwendungsfall aufzuheben geſucht. Damit über⸗ 
ſchreitet es die der Rechtſprechung gezogenen Grenzen. 
Kann wirklich jetzt der 8 26 ohne Schädigung 
der Geſamtintereſſen des Buchhandels nicht mehr 
ſo ausgeführt werden wie bisher, ſo möge doch 
der Börſenverein ſeine Aenderung durch die Geſetz⸗ 
gebung beantragen. 


Beziehungen zwiſchen militäriſcher Celbſt⸗ 
befreiung und Fahnenflucht. 


Von Kriegsgerichtsrat, Hauptmann d. R. Dr. Steidle 
in Neu⸗Ulm. 


Nach Mil. StGB. § 79 wird ein militäriſcher 
Gefangener, welcher ſich ſelbſt befreit — wenn 
nicht die härtere Strafe der Fahnenflucht ver: 
wirkt iſt — mit Freiheitsſtraſe bis zu ſechs 
Monaten beſtraft. Die einfache Fahnenfluchts⸗ 
ſtrafe, wenn unerlaubte Entfernung in der Abſicht 
dauernder Dienſtpflichtentziehung vorliegt, bewegt 
ſich zwiſchen dem erwähnten Maximum der Selbſt⸗ 
befreiungsſtrafe von ſechs Monaten und zwei 
Jahren Gefängnis, im erſten Rückfall iſt der 
Strafrahmen 1 Jahr bis 5 Jahre, im wieder— 
holten Zuchthaus von 5 bis zu 10 Jahren ($ 70). 

Der Verſuch der Fahnenflucht iſt ſtrafbar; 
jener der Selbſtbefreiung nicht, d. h. es könnte 
wegen eines Befreiungsverſuchs nur eine Be: 
ahndung nach 8 1 Ziff. 1 der Disziplinarſtraf⸗ 
ordnung eintreten, indem darin ein Verſtoß gegen 
die militäriſche Zucht und Ordnung zu erblicken 
iſt, wenn z. B. ein Gefangener ſich anſchickt, dem 
ihn transportierenden Unteroffizier zu entſpringen. 
Ein Handeln zum Zwecke der Selbſtbefreiung iſt 
natürlich dann ſogar gerichtlich ſtrafbar, wenn das 
angewandte Mittel ſelbſt ein Reat in ſich ſchließt, 
wie z. B. eine Widerſetzung (vgl. RMil. Ger. 2, 171). 

Angeſichts des $ 73 StGB., wonach daun, 
wenn eine und dieſelbe Handlung mehrere Straf⸗ 
geſetze verletzt, nur das Geſetz anzuwenden iſt, 
welches die ſchwerſte Strafe ꝛc. androht, müſſen 
ſich Zweifel ergeben, ob der Selbſtbefreiungs— 
und der Fahnenfluchtsparagraph zu einander in 


Ideal⸗ oder in ſogenannter Geſetzeskonkurrenz 
ſtehen. Wie neueſtens M. E. Mayer in ſeiner 
Schultzeſchen Feſtgabe „Die allgemeinen Straf: 
ſchärfungsgründe des Deutſchen Militär-Straf— 
geſetzbuchs““) S. 20 hervorhebt, gehören dieſe 
Konkurrenzbegriffe „leider nicht zu den allſeitig 
geklärten“; indem Mayer es aber unternimmt, 
ſie zu zerlegen, kommt er zu dem Schluß, die 
„Aushilfregel“ des § 73 gelte in Fällen wirklicher 
Geſetzeskonkurrenz; letztere könne daher „nicht reſt— 
los aufgelöſt werden, keines der anwendbaren Ge— 
ſetze weicht dem andern gänzlich; die Schuldig— 
ſprechung wird auf alle geſtützt“. (S. 21.) 

Und dann fährt Mayer fort, „nur die Funk: 
tion, den auf die Handlung anwendbaren Straf— 
rahmen herzugeben, wird ausſchließlich dem 
ſtrengſten Geſetz übertragen. Dieſe echte Geſetzes⸗ 
konkurrenz führt den Namen Idealkonkurrenz; ſie 
iſt die lediglich nach Anweiſung des § 73 ent: 
ſcheidbare Konkurrenz“. 

Indem Mayer in Anm. 31 auch noch auf 
Berner Bezug nimmt, nach welchem eine zu 
beurteilende Handlung dann „die Merkmale 
mehrerer Verbrechen“ enthält, wenn ſie unter 
mehrere Geſetze ſubſumiert werden kann und ſomit 
auch mehreren Geſetzesbegriffen unterfällt, ſo dürfte 
unſere Frage dahin zu beantworten ſein, daß 
§ 79 und $$ 69, 70 Mil. StGB. in begrifflichen 
Zuſammenhang oder, wie man auch ſagt, in recht— 
lichen Zuſammenfluß, ſohin in Idealkonkurrenz 
zu einander treten können. 

Die Selbſtbefreiung geht ja — wenn es ſich 
um eine ſolche handelt — zeitlich ſtets der Fahnen— 
flucht voraus; ſie wird nur härter beſtraft, wenn 
in ihr zugleich die Tatbeſtandsmerkmale der 
Deſertion enthalten ſind. Die Selbſtbefreiung iſt 
alſo die primäre Verfehlung, welcher das eigen: 
mächtige und vorſätzliche Sichentfernen (§ 64) in 
Deſertionsabſicht (§ 69) erſt folgt, wenn auch 
letztere ſchon dem Entſchluſſe, ſich zu befreien, 
meiſt inne wohnen mag. 

Mayer konſtruiert einen anderen Fall der 
Idealkonkurrenz des $ 79, nämlich mit § 149 
unter der Annahme (S. 39), ein Gefangener be⸗ 
freit ſich ſelbſt — ohne ſich dabei der Fahnenflucht 
oder ſonſt eines Delikts ſchuldig zu machen —, 
benutzt aber zu ſeiner Selbſtbefreiung eine Dienſt⸗ 
waffe, etwa indem er mit ihr den Poſten ein: 
ſchüchtert. Die Schuldigſprechung wegen dieſer 
Handlung müßte nach Mayer auf die SS 149 und 
79 geſtützt werden, „die Strafe wäre, da nach § 79 
höchſtens auf 6 Monate Gefängnis erkannt werden 
könnte, aus dem ſtrengeren $ 149 zu entnehmen.“ 
Ob Mayer durch den von mir in Gedankenſtriche 
geſetzten Satz eine Idealkonkurrenz zwiſchen Selbſt— 
befreiung und Fahnenflucht ausſchließen wollte, iſt 
nicht ganz klar. Gerade ſein Beiſpiel der begriff— 


1) Sonderausgabe, bei C. L. Hirſchfeld, Leipzig 1903 
erſchienen. 
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lich denkbaren Beziehungen zwiſchen $ 79 und 
149 dürfte aber dafür ſprechen, daß analog bei 
einem gleichzeitigen Verſtoß gegen die SS 69/70 
und 79 auch der Schuldausſpruch auf dieſe beiden 
Paragraphen zu ſtützen, die Strafe aber — aus dem 
gleichen Grund wie bei der Konkurrenz zwiſchen 
§ 79 und 149 — „aus dem ſtrengeren 8 zu 
entnehmen“ iſt, nämlich aus § 70. 

Die Fahnenflucht iſt eine erweiterte, ſchwerere 
unerlaubte Entfernung; wenn aber allgemein zu: 
gegeben wird, daß ideale Konkurrenz zwiſchen 
letzterer und Selbſtbefreiung (§ 79 mit $ 64 
bzw. 66) gegeben ſei, ſo z. B. neueſtens von 
Koppmann-Weigel (Kommentar z. Mil. 
StGB. S. 287) oder Herz⸗Ernſt (Mil. StGB. 
S. 167 und Strafrecht der Militärperſonen 
S. 102), ſo iſt eigentlich nicht einzuſehen, warum 
nicht um ſo mehr bei Fahnenflucht dieſe echte 
Begriffsbeziehung zur Selbſtbefreiung anerkannt 
und nur eine uneigentliche ſogen. Geſetzeskonkurrenz 
zugegeben werden will. 

Herz⸗Ernſt nehmen übrigens nicht ganz klar 
Stellung zu dieſer Frage, denn ſie ſprechen zu 
Beginn ihrer bezüglichen Note 3 davon, daß 
„zwiſchen dem Vergehen des $ 79 und der un: 
erlaubten Entfernung oder der Fahnenflucht SS 64, 
69 Geſetzeskonkurrenz'“ beſteht, während es am 
Schluß diefer Bemerkung heißt: „Zwiſchen 8 66, 
67 und 79 beſteht ideale Konkurrenz“. Wenn 
letztere für erſchwerte unerlaubte Entfernung ange⸗ 
nommen wird, weil bei Vorliegen des § 66 (Ab— 
weſenheit über 7 Tage) neben der Selbſtbefreiungs⸗ 
Freiheitsſtrafe des § 79 „die härtere Strafe“ von 
mindeſtens 43 Tagen Gefängnis „verwirkt iſt“ — 
um hier die in § 79 bezüglich der Fahnenflucht 
gewählten Worte zu gebrauchen — dürfte logiſcher⸗ 
weiſe auch gerade hinſichtlich der Fahnenflucht 
Idealkonkurrenz anzunehmen fein. 

Koppmann hatte in ſeinen erſten beiden Auf⸗ 
lagen noch gleichmäßig dahin ſich erklärt (S. 252 
bzw. 279 zu Note 10), es „erſcheine“ eine 
ideale Konkurrenz zwiſchen $ 69 und $ 79 nicht 
zuläſſig, weil hier das ſchwerere Reat begrifflich das 
leichtere „in ſich enthalte“; die Idealkonkurrenz 
mit erſchwerter unerlaubter Entfernung erkannte 
er aber an. 

Und Koppmann-Weigel haben die Worte 
„erſcheint“ durch „iſt“, und „in ſich enthält“ durch 
„ausſchließt“ erſetzt unter Verweiſung auf das 
III. Prüfungsergebnis des Reichsmilitärgerichts 
Ziff. 124. Letzteres wird auch von Herz⸗Ernſt 
zitiert, ebenſo von Endres in ſeiner Handausgabe 
des Mil. StGB. S. 68 mit der kurzen Bemerkung, 
bei Nachweis der Deſertionsabſicht ſeien im Fall 
der Selbſtbefreiung die „Fahnenfluchtsbeſtimmungen 
allein anwendbar“. 

Das bezügliche PE. III 124 lautet: „Ein 
Gefangener, welcher ſich ſelbſt befreit, wird, wenn 
die härtere Strafe der Fahnenflucht verwirkt iſt, 


nicht auch wegen Selbſtbefreiung beſtraft“. Dieſes 


Axiom ſpricht aber doch nur von der Stra]: 
findung, nicht auch vom Schuldausſpruch; wenn 
alſo der Selbſtbefreier — wie ja aus § 79 ſich 
ſchon ergibt — im Falle der Fahnenflucht mit 
der härteren Strafe dieſes Reats belegt werden 
muß, ſo ſchließt das doch nicht aus, daß im 
Schuldausſpruch auch ſeiner Verfehlungen gegen 
9 79 gedacht wird. 

Erſt ein ſpäteres Prüfungsergebnis — VI 98 
— beſagt unter Hinweis auf das eben erwähnte 
dritte: „Zwiſchen dem Vergehen des $ 79 Mil.: 
StGB. und der Fahnenflucht beſteht nicht Ideal⸗, 
ſondern Geſetzeskonkurrenz“. Aber jo wenig wie 
PE. III 124 iſt letzteres vom Reichsmilitärgericht 
näher erläutert, da die Prüfungsergebniſſe bekannt⸗ 
(ih ohne Begründung nur in Form kurzer Leit⸗ 
ſätze erſcheinen. Und auch in den oben genannten 
Kommentaren wird man eine Begründung ihrer 
mit dieſen Prüfungsergebniſſen ſich deckenden An⸗ 
ſicht vergeblich ſuchen. 

Schlayer erklärt in ſeinem Militärſtrafrecht 
S. 44 Note 360, es ſei ein „ideales Zuſammen— 
treffen des 8 79 mit SS 64 —-67, ſowie mit 8S 94, 
96, 97, 106, 137 und StGB. $ 122 möglich“. 
Er ccheint alio, wie ich es hier verfechte, die „deal: 
konkurrenz der Selbſtbefreiung mit einfacher un— 
erlaubter Entfernung anzuerkennen, und müßte 
ſomit den viel weiteren Schritt mit mir tun, 
bezüglich der Fahnenflucht gleichfalls die ideale 
Konkurrenz anzuerkennen, wenn er auch ſchreibt, 
§ 79 ſei bei Zuſammentreffen mit 8 69 „nicht 
1 anwendbar“. 

Die Tragweite der zwiſchen $ 79 und 9 69 
anzunehmenden Idealkonkurrenz leuchtet aber ein, 
wenn man annimmt, daß einmal auf Grund 
des Verhandlungsergebniſſes das Kriegsgericht die 

Fahnenfluchtsabſicht nicht feſtzuſtellen vermöchte; 
dann bliebe doch noch die Selbſtbefreiung beſtehen, 
die unter allen Umſtänden von vorneherein vorlag, 
ohne daß es nun einer anderen rechtlichen Be⸗ 
urteilung der mitangenommenen Fahnenflucht im 
Sinne des § 317 Mil. StG. bedürfte. Klarer 
wird das Verhältnis noch, wenn man ſich einen 
Soldaten vorſtellt, der heimlich deſertiert iſt 
im Gegenſatz zu einem ſolchen, der auf dem 
Transport entflieht. Nicht bloß daß letzterer 
ſeinen Transporteur womöglich wegen fahrläſſiger 
Gefangenenbefreiung ſelbſt noch vor Gericht bringt 
(5 144 Mil. StGB.), hat der Selbſtbefreier doch 
auch gegen die militäriſche Disziplin ſich noch 
in ſpeziellerer Weiſe verfehlt als der heimliche 
Durchgänger. Würde es trotzdem wirklich genügen, 
dieſes Erſchwerungsmoment bei Annahme von 
Fahnenflucht lediglich in den Erwägungen über die 
Höhe des Strafausmaßes zum Ausdruck zu bringen? 
Oder wäre es nicht korrekter, gerade hinſichtlich 
der Feſtſtellung des Tatbeſtands und der recht⸗ 
lichen Qualifikation, wenn direkt ausgeſprochen 
wird, daß der Angeklagte ſich dem Machtbereich 
ſeines Transporteurs entzogen und in Deſertions— 
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abſicht hiebei das Weite geſucht hat, daß er aljo 
eines militäriſchen Vergehens der Selbſtbefreiung 
als Gefangener im rechtlichen Zuſammenhang 
mit dem militäriſchen Vergehen der Fahnenflucht 
ſich . gemacht habe? 

3 ſchwebt mir hiebei ein markanter Fall 
vor, der auch in der Tagespreſſe kurz erwähnt 
wurde, indem ein in München wegen Fahnen⸗ 
flucht aufgegriffener Chevauleger durch einen Unter⸗ 
offizier der dortigen Garniſon nach Augsburg in 
Unterſuchungshaft transportirt werden ſollte, unter⸗ 
wegs aber durch ein Fenſter des noch in der Fahrt 
begriffenen Zugs hinauskletterte, die Geleiſe über⸗ 
ſprang und im nächſten Wald verſchwand, bis er 
nach wochenlangem Umherſtreunen in Tegernſee 
wieder feſtgenommen wurde. Daß dem Geſetze 
gegenüber dieſer Mann zur erſten eine zweite 
Fahnenflucht hinzugefügt hatte, zumal er zugab, 
kaum jemals ſelbſt zu ſeinem Regimente zurück⸗ 
gekehrt zu ſein, iſt ja zweifellos; von ſeinem 
Standpunkt aus könnte es höchſtens ſich fragen, ob 
er durch die erſt in München erfolgte Verhaftung 
in dem einmal gefaßten Deſertionsentſchluß ſich 
ſtören ließ oder ob er nicht bei ſeinem Sprung 
aus der Bahn dachte, ſeine erſte Fahnenflucht 
einfach fortzuſetzen. Aber einſchneidend für unſer 
Thema ſcheint mir gerade hier das Moment 
der Selbſtbefreiung! Der Unteroffizier wurde 
wegen fahrläſſiger Gefangenenbefreiung unter 
Anklage geſtellt und freigeſprochen; Deſertionsbeför⸗ 
derung konnte überhaupt nicht in Frage kommen. 
Aber für den Soldaten blieb es doch ein 
gravierendes Tatbeſtandsmerkmal ſeiner zweiten 
Fahnenflucht, daß er ſie unter Selbſtbefreiung 
in ſo raffinierter Weiſe durchſetzte. Ich hatte die 
Anklage deshalb auch aus § 79 mit §§ 69, 70 Mil.:, 
§ 73 RStGB. formuliert; das Kriegsgericht ſchloß 
aber die Selbſtbefreiung aus und verurteilte ihn 
lediglich wegen zweimaliger Fahnenflucht. 

Gerade „militärdienſtliche Intereſſen“, 
mit denen prozeſſual unſere neue Mil. SGD. 
ſtets rechnet und die in den Erkenntniſſen des 
Reichsmilitärgerichts auch materiellrechtlich eine jo 
große Rolle ſpielen, ſcheinen mir nach wie vor 
bei den zweifelhaften Beziehungen zwiſchen mili⸗ 
täriſcher Selbſtbefreiung und Fahnenflucht für 
Annahme der Ideal, nicht bloß einer Geſetzes⸗ 
konkurrenz zu ſprechen! 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Bemerkungen zu 8 296 StPO. und zu 5 157 StGB. 
Nach § 296 StPO. darf im ſchwurgerichtlichen Ver: 
fahren die beantragte Vorlegung von Hilfs- und 
Nebenfragen nur aus Rechtsgründen abgelehnt werden. 
Es beſteht jetzt allgemeines Einverständnis darüber, 
daß dem Gerichte die Ablehnung einer ſolchen Frage 
nur zuſtehen ſoll, wenn dieſe ſich als rechtlich un- 
zuläſſig oder ihr Inhalt ſich als rechtlich be⸗ 
deutungslos darſtellt, die Antwort der Geſchwo⸗ 
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renen alſo auch einen Einfluß auf das Urteil nicht 


würde äußern können (Löwe, StPO. Note 1 zu $ 296; 
Stenglein, StPO. Note 1 ebenda; Dalcke, Frage— 
ſtellung und Verdikt 2. Aufl.] S. 90; Entſch. d. 
Reichsg. Bd. 8 S. 222; Rſpr. d. Reichsg. Bd. 5 S. 268; 
Ann. d. Reichsg. Bd. 7 S. 550). Ja, ſogar ſolche 
Fragen, die ihrem tatſächlichen Inhalt nach mit offen= 
kundigen Tatſachen oder mit dem Beweisergebnis in 
ſchreiendem Widerſpruch ſtehen, müſſen, wenn nicht 
Rechtsgründe die Ablehnung ermöglichen, den Ge— 
ſchworenen vorgelegt werden (Erk. d. 3. St.⸗S. d. 
Reichsg. vom 27. April 1881 in den Ann. Bd. 7 S. 593). 
In dem dieſer Entſcheidung zugrunde liegenden Fall 
hatte das Gericht unter Proteſt der Staatsanwalt— 
ſchaft gegenüber der Hauptfrage aus SS 154, 153 


lich bedeutungslos wäre. Dieſe Auffaſſung des Reichs⸗ 
gerichts ſcheint mir von allzu weitgehender Milde gegen 


den Angeklagten diktiert zu ſein, ſie erweitert auch 


StGB. die von dem Verteidiger beantragten Neben⸗ 


fragen aus § 157 Abſ. 1 Ziff. 2 StGB. zugelaſſen, 
obwohl die Angeklagten gar nicht zugunſten einer 
Perſon, rückſichtlich deren ſie die Ausſage ablehnen 
durften, als Zeugen ihre Ausſage gemacht hatten 
und, inſoweit dies dennoch der Fall geweſen, ſei ums 
beſtritten über ihr Recht, die Ausſage zu verweigern, 
belehrt worden waren. Die Reviſion des Staats⸗ 
anwalts wurde vom Reichsgericht mit der angeführten 
Begründung verworfen. Nicht einmal Rechtsgründe 
vermögen in allen Fällen die Ablehnung von Hilfs- 


und Nebenfragen der bezeichneten Art ausreichend zu 


decken. Eine Proſtituierte ſtand unter der Anklage 
des Meineids vor den Geſchworenen; den Meineid 
hatte ſie nach der Anklage in dem Strafverfahren 
gegen den Bordellinhaber wegen Kuppelei geleiſtet. 
Der Verteidiger beantragte die Vorlegung einer 
Nebenfrage aus 8 157 Abſ. I Ziff. 1 StGB., indem 
er ausführte, in der gewerbsmäßigen Unzucht ſei eine 
Beihilfe zur Kuppelei zu erblicken, und dieſes Ver⸗ 
gehens hätte ſich die Angeklagte im Falle wahrheits⸗ 
gemäßer Zeugenausſage ſelbſt beſchuldigen müſſen. 
Das Gericht erwog, es gehe nicht an, die gewerbs— 
mäßige Unzucht als Beihilfe zur Kuppelei zu er= 
klären, und lehnte demgemäß die Frageſtellung ab. 
Alſo aus Rechtsgründen. Auf Reviſion der Vertei— 
digung wurde dann das Urteil aufgehoben, da die 
Ablehnung der Frage einen unzuläſſigen Eingriff in 
die Rechte der Geſchworenen darſtelle; dieſe konnten 
ſich ja die rechtliche Konſtruktion des Verteidigers 
aneignen, konnten wirklich einen Fall der Beihilfe zur 
Kuppelei als vorliegend erachten oder „von irgend 
welcher anderen Beurteilung der Tatſachen und Tate 
beſtandsmerkmale ausgehend, ſchlechthin für erwieſen 
erklären, daß die Angabe der Wahrheit gegen die 
Angeklagte eine Verfolgung wegen eines Verbrechens 
oder Vergehens nach ſich ziehen konnte“ (oben mit- 
geteiltes Erkenntnis des Reichsg.Entſch. Bd. 8 S. 222). 
Mit anderen Worten: die Ueberzeugung des Gerichts 
von der rechtlichen Unmöglichkeit einer von den Par- 
teien verſuchten Konſtruktion, die den Strafminderungs— 
grund des 8 157 eit. begründen 1685 iſt kein Rechts⸗ 
grund im Sinne des 8 296 StPO. Wenn die bes 


ziehung auf den vorliegenden Fall be 
trachtet, nur in einem von dem Strafgeſetz aufge— 
ſtellten Tatbeſtand oder irgendwie für rechtlich er— 
heblich erklärten Sachverhalt ihre Stütze findet, ſo 
muß ſie, falls rechtzeitig beantragt, auch geſtellt werden, 
es müßte denn ſein, daß der durch Bejahung der 


ſitzenden befragt, wer deren Verfaſſer ſei. 


die Freiheit der Geſchworenen in der Beurteilung 
des durch die Verhandlung, insbeſondere die Beweis⸗ 
erhebung, vor ihnen auſgerollten Materials meines 
Erachtens in nicht hinlänglich gerechtfertigter Weiſe 
ins Ungemeſſene und führt, wie an einem der Praxis 
eines bayeriſchen Schwurgerichts entnommenen Falle 
gezeigt werden ſoll, zu recht ſonderbaren Konſequenzen. 


Schm. hatte Privatklage wegen Beleidigung gegen 
H. geſtellt. Der Angeklagte benannte den M. als 


Zeugen dafür, daß der Privatkläger ein Mann ſei, 
mit dem man nicht auskommen könne, er habe auch 
ſchon einmal Anlaß zu einer Beſchwerde an ſeine 
vorgeſetzte Stelle gegeben. Die durch das Gericht 
von der Behörde erholte Beſchwerdeſchrift mit den 
Anſchuldigungen gegen Schm. lag dem Gerichte vor. 
M. wurde als Zeuge unter feinem Eid vom Vor: 
Er be⸗ 
zeichnete ſich ſelbſt als ſolchen. Die weitere Frage, 
ob ihn jemand zur Abfaſſung der Beſchwerdeſchrift 
veranlaßt oder ihm bei deren Anfertigung geholfen 
habe, verneinte er ausdrücklich. In Wirklichkeit war 
der Plan zu der Beſchwerde von dem Angeklagten 
H. ausgegangen und die Beſchwerdeſchrift war von 
einem Dritten verfaßt worden. M. hatte von der 
ganzen Sache erſt Kenntnis erlangt, als ihm dieſer 
Dritte den vollkommen fertiggeſtellten Entwurf der 
Beſchwerdeſchrift übergab; ſeine Tätigkeit beſchränkte 
ſich darauf, daß er auf Erſuchen des die Beſchwerde⸗ 
angelegenheit hauptſächlich betreibenden H. als gefäl⸗ 
liger Mittler es übernahm, die Beſchwerdeſchrift, 
deren Urgrund er kannte und deren wahrer Urheber 
im Dunkeln bleiben ſollte und wollte, ins Reine zu 
ſchreiben, zu unterzeichnen und an die Behörde abzu⸗ 
ſenden. M. kam, nachdem ſich der wahre Sachver⸗ 
halt herausgeſtellt hatte, unter der Anklage des 
Meineids vor die Geſchworenen. Entſprechend einem 
Antrage der Verteidigung wurde die Nebenfrage aus 
§ 157 Ziff. 1 StGB. in den Fragebogen aufgenommen, 
die die Geſchworenen denn auch bejahten. Man wird 
zugeben müſſen, daß der Geſetzgeber, als er die an: 
gezogene Beſtimmung traf, Fälle von der Art des 
unſrigen darunter nicht begriffen wiſſen wollte. 8 157 
rechnet in ſeinen beiden Ziffern mit Zwangslagen, 
in denen der ſchwörende Zeuge oder Sachverſtändige 
bei Abgabe ſeiner Ausſage ſich befunden hat: die 
Verletzung der Eidespflicht ſoll weniger ſtreng ge⸗ 
ahndet werden, wenn ſie der Rückſicht auf die eigene 
Perſon oder auf nahe Angehörige des Schwörenden 
entſprungen iſt, d. h. dem begreiflichen Beſtreben, 
ſich ſelbſt vor ſtrafrechtlicher Verfolgung (wegen eines 
Verbrechens oder Vergehens) zu bewahren oder der 
ihm naheſtehenden angeklagten Perſon herauszu⸗ 
helfen.“) Trifft nun die ratio legis auf unſeren Fall 
zu? Wir wollen ſehen. Hätte M. wahrheitsgemäß 


bezeugt, daß er den Entwurf der Beſchwerdeſchrift 
antragte Frage, rein äußerlich und ohne jede Be⸗ 


Frage in die Erſcheinung tretende Sachverhalt wegen 


Verjährung oder mangels des Strafantrages recht- 


) Zu dieſer Erwägung des Geſetzgebers will es 
allerdings nicht recht paſſen, wenn im Falle des 
§ 157 Ziff. 1 das Reichsgericht es als vollkommen 
belanglos bezeichnet, ob ſich der Schwörende bei Ab⸗ 
gabe des Zeugniſſes der Möglichkeit einer bei An- 
gabe der Wahrheit ihm ſelbſt drohenden ſtrafrecht— 
lichen 5 anne bewußt war oder nicht (Entſch. 
Bd. 23 S. 149). 


nur ins Reine geſchrieben und die Reinſchrift nach 
Unterzeichnung mit ſeinem Namen weiterbefördert 
habe, ſo hätte er ſich allerdings eines Vergehens, 
nämlich der Beihilfe zur Beleidigung oder falſchen 
Anſchuldigung, bezichtigt und den Grund für eine 
mögliche Verfolgung hiewegen gelegt: denn er kannte 
die Unwahrheit der in der Beſchwerde über Schm. 
bebaupteten Tatſachen, mit denen dieſer der Ver⸗ 
letzung von Amtspflichten beſchuldigt werden ſollte, 
recht wohl, wenn er auch perſönlich an der Abfaſſung 
und Vorlegung der Beſchwerdeſchrift kein Intereſſe 
hatte. Aber feine Strafe wäre nach 88 49, 44 StGB. 
zu ermäßigen geweſen, und ſelbſt wenn man in ſeiner 
Tätigkeit nicht mehr Beihilfe, ſondern wirkliche Mit- 
täterſchaft erblicken wollte, ſo wäre bei Bemeſſung 
der Strafe zu berückſichtigen geweſen, daß M. ohne 
eigenes Intereſſe an der Sache, lediglich aus Ge— 
fälligkeit und Unterwürfigkeit gegen ſeine Hinter— 
männer und in einer gewiſſen Zwangslage ſich zu 
ſeiner Tat verſtanden hatte. Indem er aber als be— 
eidigter Zeuge die Sache ganz auf ſich nahm, ſich 
ſelbſt als den unbeeinflußten Verfaſſer der Beſchwerde— 
ſchrift bezeichnete und jede fremde Mitwirkung bei 
deren Plan und Ausführung auf das beſtimmteſte in 
Abrede ſtellte, beſchuldigte er ſich gerade durch Ans 
gabe der Un wahrheit des ſchwerer ſtrafbaren 
Vergehens, nämlich der Beleidigung oder falſchen 
Anſchuldigung als deren einzigen Täter oder 
doch zum mindeſten — wenn ſeine wirklich entfaltete 
Tätigkeit über den Rahmen der Beihilfe hinausge— 
gangen ſein ſollte — der Täterſchaft in weit höher 
ſtrafbarer Form. Er befand ſich alſo bei Abgabe 
ſeines Zeugniſſes keineswegs in der von 8 157 Ziff. 1 
StGB. vorausgeſetzten Zwangslage: nicht das Ve r- 
ſchontbleiben mit einer Anklage wegen Beleidi— 
gung oder falſcher Anſchuldigung winkte ihm als 
Preis des Meineids, ſondern die Anklage wegen 
eines weit ſtrenger ſtrafbaren Vergehens, 
als das bei wahrheitsgemäßer Ausſage zugeſtandene 
war. M. mußte erwägen: Sage ich die Wahrheit, 
ſo bin ich minder ſtrafbar; ſchwöre ich falſch, ſo 
reite ich mich erſt recht in die Tinte. Alſo ſchwöre 
ich — falſch! Das Widerſinnige der Anwendung des 
§ 157 auf unſeren Fall bedarf nicht der weiteren 
Ausführungen, nach der Anſchauung des Reichsgerichts 
war ſie aber unbedingt geboten. 


Landgerichtsrat Dr. Hammerer in Bayreuth. 


Zu 88 58, 60, 65 ff. des Perſonenſtandsgeſetzes. 
Am 7. Juli 1904 ertrank der Söldnersſohn Johann B. 
beim Baden im Fluſſe A., einem Nebenfluſſe der 
Donau, im Bezirke des Standesamtes E. Das Amts⸗ 
gericht A., dem die Gemeindeverwaltung E. Anzeige von 
dem Unglücksfall erſtattete, hielt eine richterliche Leichen— 
ſchau nicht für erforderlich, erteilte die Genehmigung zur 
Beerdigung und legte die Verhandlungen mit einer Gen 
darmerieanzeige über den Tod des B. der Staatsanwalt⸗ 
ſchaft vor, die ſie, weil ein Verſchulden Dritter nicht vor⸗ 
lag, ohne eine weitere Verfügung erledigte. Am 10. Juli 
1904 wurde Johann B. in E. begraben. Da eine 
ſchriftliche Mitteilung über den Todesfall nicht einlief, 
ließ der Standesbeamte in E. am 14. Juli 1904 den 
Vater des Johann B. kommen und beurkundete auf 
ſeine Anzeige hin, daß Johann B. „zu E. in der 
Donau am ſiebenten Juli des Jahres tauſendneun— 
hundertvier nachmittags um dreieinviertel Uhr ver— 
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ftorben ſei“. Dieſes Verfahren entſpricht nicht dem 
Geſetze. Zunächſt darf nach § 58 Abſ. 2 des Perſ.Geſ., 
wenn eine amtliche Ermittelung über den Todesfall 
ſtattfindet, die Eintragung in das Sterberegiſter nur 
auf Grund der ſchriftlichen Mitteilung der zuſtändigen 
Behörde erfolgen. Dieſe hielt mit Unrecht dafür, daß 
eine amtliche Ermittelung hier weder ſtattgefunden 
habe, noch nötig geweſen ſei; denn eine ſolche ſteht 
nicht nur dann in Frage, wenn der Verdacht beſteht, 
daß der Tod durch das Verſchulden eines Dritten 
herbeigeführt worden ſei, ſondern auch, wenn von 
vornherein feſtſteht, daß ein Unglücksfall vorliegt 
(S IV Abf. 2 der IMB. vom 3. Oktober 1879, IM Bl. 
S. 1573). Schon die Würdigung der Anzeige und 
die Entſcheidung, ob richterliche Unterſuchungshand⸗ 
lungen erforderlich find, oder ob die Genehmigung 
zur Beerdigung ſofort erteilt werden kann, iſt eine 
amtliche Ermittelung im Sinne des 8 58 Abſ. 2 des 
Geſetzes; es hätte alſo das Amtsgericht die vor⸗ 
geſchriebene Mitteilung an das Standesamt E. er⸗ 
ſtatten müſſen. Dabei iſt es gleichgiltig, daß der 
Bürgermeiſter, der die Anzeige erſtattete, und dem 
die Beerdigungserlaubnis zugeſtellt wurde, gleichzeitig 
auch der zuſtändige Standesbeamte iſt; denn die Ver⸗ 
bindung der Funktionen der Ortspolizeibehörde und 
des Standesamtes macht eine beſondere Mitteilung 
an den Standesbeamten nicht überflüſſig (IMEntſchl. 
v. 16. Juli 1880, Weber, XIV S. 532). Als Johann B. 
beerdigt wurde, war ſein Tod im Sterberegiſter noch 
nicht beurkundet. Nach 8 60 Satz 1 des Geſetzes hätte 
es daher außer der vom Amtsgericht ausgeſprochenen 
noch einer ortspolizeilichen Genehmigung zur Beerdi⸗ 
gung bedurft, die aber nicht erwirkt wurde. Doppelt un⸗ 
zuläſſig war nun das Verfahren des Standesbeamten, der 
4 Tage nach der Beerdigung den Tod des B. auf Grund 
einer Anzeige des Familienhauptes in das Sterbe— 
regiſter eintrug; denn, abgeſehen davon, daß die Ein⸗ 
tragung, wie geſagt, nur auf eine Anzeige des Amts⸗ 
gerichtes A. hin erfolgen durfte, mangelte auch die 
Genehmigung der Aufſichtsbehörde, die erforderlich 
war, weil die Beerdigung der Vorſchrift des § 60 
Satz 1 zuwider ohne ortspolizeiliche Erlaubnis vor der 
ſtandesamtlichen Beurkundung ſtattgefunden hatte (8 60 
Satz 2 des Geſetzes). Die Aufſichtsbehörde hätte 
übrigens die Erlaubnis zur Eintragung des Sterbe⸗ 
falles auf Grund der Anzeige des Familienhauptes 
gemäß 8 58 Abſ. 2 a. a. O. verweigern müſſen. 
Die Prüfung der Nebenregiſter des Standesamtes E. 
veranlaßte im Januar 1905 das Bezirksamt K. als 
Aufſichtsbehörde, Erhebungen über die näheren Um⸗ 
ſtände zu pflegen, unter denen der Tod des B. be⸗ 
urkundet worden war. Auf Grund des Ergebniſſes 
erſuchte es das Amtsgericht A., die nach § 58 Abſ. 2 
a. a. O. erforderliche ſchriftliche Mitteilung an das 
Standesamt nachzuholen und unter Löſchung der 
aufgenommenen Sterbeurkunde berichtigend vermerken 
zu laſſen, „daß nach Mitteilung des Amtsgerichtes A. 
vom der Söldnersſohn Johann B. 
uſw. am ſiebenten Juli des Jahres tauſendneunhundert⸗ 
undvier nachmittags um dreieinviertel Uhr in der 
A im Gemeindebezirk E ertrunken 
(tot aufgefunden worden?) ſei“. Dabei wurde an⸗ 
genommen, daß nicht nur die unrichtige Bezeichnung 
des Sterbeortes (in der Donau ſtatt in der A. . ..) 
eine Berichtigung notwendig mache, ſondern daß dieſe 
auch deswegen erfolgen müſſe, weil die Urkunde ent⸗ 
gegen der Vorſchrift des $ 58 Abſ. 2 des Perſ.Geſ. 
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aufgenommen worden ſei. Die Dienſtesanweiſungen 
für die Standesbeamten in Preußen, Baden und 
Elſaß-Lothringen ſagen zwar, daß eine in Unkenntnis 
des amtlichen Ermittelungsverfahrens vorgenommene 
Eintragung nicht ſchon um deswillen gelöſcht werden 
müſſe (Sartorius, Kommentar zum PStG. S. 375), 
allein das deckt ſich nicht mit der bayeriſchen Praxis, 
die, wie erwähnt, ſchon die Kenntnisnahme und die 
Würdigung der Anzeige des Todesfalles als amtliche 
Ermittelung betrachtet. Darnach kann es gar nicht 
vorkommen, daß der Standesbeamte „in Unkenntnis 
des amtlichen Ermittelungsverfahrens“ die Beur: 
kundung vornimmt; denn er muß wiſſen, daß in allen 
Fällen, in denen die Ortspolizeibehörde nach der 
MB. vom 3. Oktober 1879 die Auffindung einer Leiche 
anzuzeigen hat, eine amtliche Ermittelung ſtattfinden 
muß. Das gilt umſomehr, wenn der Standesbeamte 
ſelbſt als Ortspolizeibehörde die Anzeige von der 
Auffindung der Leiche erſtattet hat. Da „nur die 
ordnungsmäßig, d. h. in Gemäßheit der Vorſchriften 
des Geſetzes gemachten Eintragungen die im $ 15 des 
Geſetzes vorgeſehene Beweiskraft haben“) erachtete 
das Bezirksamt die Durchführung des Berichtigungs⸗ 
verfahrens für erforderlich. Es ſtützte ſich dabei u. a. 
auf einen Beſchluß des Oberlandesgerichtes Dresden 
vom 31. Januar 1888 (Reger, Entſch. Bd. 9, S. 118), 
der das Berichtigungsverfahren für nötig hält, „wenn 
der Standesbeamte entgegen der Vorſchrift im § 58 
Abſ. 1“ (ſoll 2 heißen) „obwohl er wußte, daß eine 
amtliche Ermittelung über den Todesfall ſtattzufinden 
habe, unerwartet der ſchriftlichen Mitteilung der zu— 
ſtändigen Behörde den Sterbefall auf Grund der 
bloßen Anzeige einer der im 8 57 bezeichneten Per⸗ 
ſonen eingetragen hat“. Das zuſtändige Amtsgericht 
lehnte die beantragte Berichtigung ab, weil eine 
amtliche Ermittelung nicht ſtattgefunden habe, alſo 
nicht 8 58, ſondern 8 57 des Geſetzes anzuwenden ſei. 
Eine Beſchwerde des Bezirksamts an das dem Amts⸗ 
gericht A. vorgeſetzte Landgericht wurde als formell 
gewieſen. Das Gericht ſprach zwar aus, es habe 
eine amtliche Ermittelung ſtattgefunden und es ſei 
daher 8 58 Abſ. 2 des Geſetzes zu beachten geweſen, 
aber es ſtellte ſich auf den Standpunkt der oben: 
erwähnten Dienſtanweiſungen und erachtete eine Be— 
richtigung der Urkunde wegen dieſes Fehlers nicht für 
nötig. Ja, ſelbſt die Tatſache, daß die Urkunde den 
Todesort falſch bezeichnete, hielt es nicht für genügend, 
um eine Berichtigung zu rechtfertigen. Unter dem Orte 
des Todes (859 Ziff. 2 des Geſetzes) ſei im allgemeinen 
die Angabe des Gemeindebezirkes zu verſtehen. In 
größeren, volkreichen Orten ſei zwar unter Umſtänden 
eine nähere Ortsangabe erforderlich, für die kleine 
Gemeinde E. ſei aber die Angabe des Gemeinde: 
bezirkes genügend, und der erläuternde Zuſatz „in der 
Donau“ ſei überflüſſig und bedürfe daher, obwohl er 
falſch ſei, nicht der Berichtigung. Gegen dieſen Be— 
ſchluß ergriff das Bezirksamt gemäß $$ 27—29, 199 
FGG. und Art. 42 Abſ. 3 AG. z. GVG. die weitere 
Beſchwerde, in der es auf ſeine früheren Ausführungen 
Bezug nahm und dieſen nur beifügte, daß dem Er— 
fordernis „einer möglichſt genauen, jede Verwechslung 
1) Vgl. die im Einvernehmen mit dem preußiſchen 
Juſtizminiſter und dem Reichsjuſtizamt ergangene 
Entſchließung des preußiſchen Miniſters des Innern 
vom 13. Juni 1878, Reger, Entſch. Bd. 9, S. 118. 
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ausſchließenden Bezeichnung des Ortes“ des Todes 
nicht Genüge geſchehe, wenn der Todesort in der 
Urkunde falſch bezeichnet ſei. Das Oberſte Landes⸗ 
gericht hob die Entſcheidung des Beſchwerdegerichtes 
auf und verwies die Sache zur anderweitigen Ent⸗ 
ſcheidung zurück. Es nahm an, daß die Beurkundung 
nach 8 58 Abſ. 2 des Geſetzes auf Grund einer ſchrift⸗ 
lichen Mitteilung des Amtsgerichtes hätte erfolgen 
ſollen, nahm aber mit dem Beſchwerdegericht an, daß 
die Löſchung der Urkunde deswegen allein nicht not⸗ 
wendig ſei. Dagegen ſei aller Wahrſcheinlichkeit nach 
außerdem ein Verſtoß gegen 8 60 des PStG. mit⸗ 
untergelaufen, der zur Löſchung der Urkunde führen 
müſſe, wenn er durch die noch zu pflegenden Er: 
hebungen nachgewieſen werden könne. Aber, ſelbſt 
wenn § 60 beachtet worden ſei, müſſe die Urkunde 
dahin berichtigt werden, daß Johann B. nicht in der 
Donau, ſondern in der A tot aufgefunden 
worden ſei. Wenn nämlich auch die Angabe des 
Gemeindebezirkes wohl genügt hätte, ſo ſei doch die 
in die Urkunde aufgenommene nähere Bezeichnung 
der Oertlichkeit nicht rechtlich bedeutungslos, ſondern 
die im § 12 Abſ. 1 des Geſetzes beſtimmte Beweiskraft 
erſtrecke ſich mit auf ſie (RG. Rechtſpr. 3 S. 717, 
9 S. 415, Entſch. in Strafſ. 30 S. 429); eine unrich⸗ 
tige Angabe der Oertlichkeit bedürfe daher der Be⸗ 
richtigung. Das Landgericht ordnete nun die Löſchung 
der Urkunde an, wies aber im übrigen die Beſchwerde 
zurück. Die Urkunde wurde durch einen Randvermerk 
gelöſcht, das Amtsgericht holte die verſäumte Mit⸗ 
teilung nach und das Standesamt beurkundete den 
Tod des B. auf Grund dieſer Mitteilung und mit 
der Genehmigung der Aufſichtsbehörde an der nächſt⸗ 
offenen Stelle im Regiſter für 1905. 


Bezirksamtsaſſeſſor Harſter in Kelheim. 


Zur Auslegung der Art. 83, 84 US. Die Ehe⸗ 
leute D. in M. heirateten vermögenslos im Güter⸗ 
ſtande der Errungenſchaft des BL R. Ein Ehevertrag 
wurde zwiſchen ihnen auch unter der Geltung des 
BGB. nicht abgeſchloſſen, wohl aber einige Tage vor 
dem Ableben der Frau ein Erbvertrag, worin ſich 
beide Gatten wechſelſeitig zu Erben einſetzten „uns 
beſchadet der beſtehenden Pflichtteilsanſprüche“. Beim 
Tode der Frau (März 1902) waren drei Ehekinder, 
ferner eine außereheliche nicht legitimierte Tochter der 
Ehefrau vorhanden. Das ſchuldenfreie Vermögen der 
Ehegatten beſtand lediglich in Erſparniſſen aus dem 
gemeinſchaftlichen Metzgereigeſchäft und dem Erlöſe 
dieſes Geſchäfts ſelbſt, insgeſamt etwa 10 000 Mk., 
angelegt auf Inhaberpfandbriefe im Beſitz des Ehe⸗ 
manns. Schon wenige Monate nach dem Ableben der 
Frau ſtarb auch der Ehemann ohne letztwillige Ver: 
fügung und ohne Ausſchlagungserklärung nach Art. 84 
UeG. Der Vermögensſtand hatte ſich inzwiſchen nur 
unweſentlich durch Beſtreitung der beiderſeitigen 
Leichenkoſten und des Haushalts des Witwers ver⸗ 
ringert. Etwa 1. Jahre nach Ableben der Ehefrau 
D. klagte die außereheliche Tochter gegen die drei 
ehelichen Kinder auf Herauszahlung des Pflichtteils 
unter Zugrundelegung der Hälfte des beim Ableben 
konſtatierten Vermögens als Nachlaß der Ehe⸗ 
frau D. Die Beklagten verweigerten die Zahlung, 
weil ein Rücklaß der Ehefrau nicht vorhanden geweſen, 
da die Errungenſchaft Alleineigentum des Ehemanns 
geworden, der Ausgleichungsanſpruch des Art. 83 UeG. 


aber verjährt ſei. Das Gericht gab der Klage ftatt 
und begründete dies damit, daß der Pflichtteil nach 
§ 2311 BGB. ſich aus dem reinen Werte des Nachlaſſes 
beim Erbfall d. h. dem Tode der Ehefrau ohne Rück: 
ſicht auf letztwillige Verfügungen berechne, hienach aber 
als einziger Nachlaßbeſtandteil der Ausgleichungs⸗ 
anſpruch der Erben der Ehefrau in Betracht komme, 
deſſen reiner Wert angeſichts der unbeſtrittenen vollen 
Einbringlichkeit gleich der Errungenſchaftshälfte ſei. 
Der Umfluß der Verjährungsfriſt ſei gleichgültig, da 
der Klägerin mangels Erbrechts der Ausgleichungs— 
anſpruch niemals zugeſtanden habe, ſondern dem an⸗ 
deren Ehegatten ſelbſt zugefallen ſei. Dieſer Anſpruch 
ſei auch nicht Klagegrund, ſondern nur Maßſtab der 
Wertberechnung; die Pflichtteilsklage ſelbſt ſei nach 
9 2332 BGB. nicht verjährt. Daß der Nachlaß nun⸗ 
mehr unzureichend für die Pflichtteilsſchuld von 515 Mk. 
geworden ſei, behaupteten die Beklagten ſelbſt nicht, 
gaben vielmehr das Vorhandenſein ſämtlicher Wert- 
papiere aus dem elterlichen Nachlaß zu, weshalb auch 
die Einreden der Haftungsteilung oder Haftungsbe— 
ſchränkung nicht vorgebracht wurden. — Dieſer Fall iſt 
in verſchiedener Richtung lehrreich. Zunächſt des⸗ 
wegen, weil hier ein Pflichtteilsanſpruch lediglich durch 
das Uebergangsgeſetz praktiſch geworden iſt, der weder 
nach BGB. allein, noch nach BUN. allein beſtanden 
hätte Nach BGB. 8 1421 hätten die Geſchäftser⸗ 
trägniſſe wie der Erlös dem Mann allein gehört und 
den Erben der Frau nur deren eingebrachtes Gut, 
d. h. alſo nichts gebührt, es wäre alſo der Pflichtteil 
inhaltslos geweſen. Ebenſo hätte nach LR. Tl. I 
Kap. VII $ 37 der Ehemann die Errungenſchaft allein 
behalten und wäre eine Pflichtteilsklage, ganz abgeſehen 
von der unehelichen Geburt der Klägerin, mangels 
Rücklaß unmöglich geweſen. Allerdings hätte der 
Ehemann auch jetzt noch dadurch ſich die Vorteile des 
LR. fihern können, daß er nach Art. 84 UeGG. die 
ibm nach BGB. angefallene Erbſchaft ausgeſchlagen 
hätte. Dies hat er ſich jedoch ſelbſt deshalb unmöglich 
gemacht, weil er einen Erbvertrag mit der Ehefrau 
ſchloß; denn damit fiel das nur bei der geſetzlichen Erb⸗ 
folge geltende Wahlrecht des Art. 84 UeG. weg (n. S. IV 
461). Ob die Eheleute durch einen Ehevertrag mit 
Verzicht auf den Ausgleichungsanſpruch den Pflichtteil 
inhaltslos hätten machen können, hängt davon ab, ob 
dies eine Schenkung nach 88 516, 2325 BGB. iſt; Dritter 
im Sinne des $ 2325 iſt auch der Erbe. Der Fall 
zeigt ferner, daß die von manchen vertretene Anſicht, 
die Haftungsbeſchränkung des Erben ſei gegenüber 
den Pflichtteilsforderungen von geringer Bedeutung, 
um fo weniger zutrifft, je länger die urteilsmäßige 
Erledigung und Beitreibung des Pflichtteils ſich hinaus⸗ 
zieht, weil in der Zwiſchenzeit der Nachlaß, z. B. durch 
Kursſturz, zur Begleichung der nach dem Erbfallskurſe 
(S 311 BGB.) berechneten Pflichtteilsſchuld unzu⸗ 
reichend werden kann. Endlich tritt hier eine aus 
der Unübertragbarkeit des Ausgleichungsanſpruchs 
nach Art. 83 UeG. ſich ergebende Eigentümlichkeit 
hervor. Beſteht nämlich ein Rücklaß lediglich aus 
dem Ausgleichungsanſpruch, ſo können die Nachlaß⸗ 
gläubiger zunächſt weder durch Nachlaßkonkurs noch 
durch Zwangsvollſtreckung nach $ 1990 BGB. zur 
Befriedigung gelangen, weil die 88 1 KO., 850 CO. 
entgegenſtehen. Möglich iſt nur die Anordnung einer 
Nachlaßverwaltung, weil der Verwalter durch die 
Unübertragbarkeit des Anſpruchs an deſſen Einziehung 
nicht gehindert iſt, da er ja nur die Rechte des Erben 
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ei und ein höchſt perſönliches Recht nicht in 
Frage ſteht. Dieſe Verwaltung muß, auch wenn die 
Ueberſchuldung feſtſteht, ſo lange fortgeführt werden, 
bis der Ausgleichungsanſpruch eingezogen und damit 
eine konkurs- und pfändungs sfähige Bargeldmaſſe ber: 
geſtellt iſt. Dann aber muß auch alsbald zum Kon— 
kursantrag geſchritten werden, weil eine Nachlaßver— 
waltung die vollſtändige Durchführung von Voll— 
ſtreckungen in den Nachlaß für einzelne Nachlaßgläu— 
biger nicht hindert, ſobald die Friſten der Ss 2014, 
2015 BGB. abgelaufen ſind und auch die Anfechtung 
ſolcher Pfändungen außerhalb des Konkurſes nicht 
immer zum Ziele führt. 8 


Zur Auslegung des 8 132 StPO. Zwei große 
preußiſche Amtsgerichte, welche für die baveriſche 
Rechtspflege inſofern von Bedeutung ſind, als in ihrem 
Bezirke ſehr viele aus Bayern entflohene Verbrecher 
feſtgenommen werden, haben in letzter Zeit den 8 132 
StPO. in einer Weiſe angewendet, die mir nichts 
weniger als einwandfrei erſcheint. Der Fall war 
immer ſo gelagert: Das Amtsgericht München I 
hatte! im Ermittlungsverfahren einen Haftbefehl erlaſſen, 
der im bayeriſchen Zentralpolizeiblatt ausgeſchrieben 
war. Das Verfahren war ohne Erhebung der öffent— 
lichen Klage (8 129 StPO. findet alfo ebenſowenig 
Anwendung wie 88 127, 128 StPO.) vorläufig ein- 
geſtellt. Nun erfährt der Münchener Staatsanwalt, 
daß der Verfolgte in F. oder in B. wohne. Er ver: 
anlaßt die Ergreifung und Vorführung des Beſchul⸗ 
digten vor das Amtsgericht in F. beziehungsweiſe B. 
Der Amtsrichter verhört den Beſchuldigten und findet, 
daß Fluchtgefahr nicht gegeben ſei, weil der Beſchuldigte 
in ſtändiger Arbeit ſteht. Er verfügt aus dieſem 
Grunde die Freilaſſung. John, StPO. Bd. I S. 917 
bemerkt zum 8 132: „Der Amtsrichter ſoll nach dem 
Wortlaut des Geſetzes nur entſcheiden, ob der Er: 
griffene identiſch mit dem Verfolgten iſt, ſowie darüber, 
ob die Verfolgung durch die zuſtändige Behörde wieder 
aufgehoben wurde“. Die Motive zur Straſprozeß— 
ordnung beſagen: „Die hier gegebene Vorſchrift ſoll 
die Möglichkeit baldiger Freilaſſung für den Fall 
ſichern, daß die Ergreifung) auf einem tatſäch— 
lichen Irrtum beruhte“. In Uebereinſtimmung hiemit 
iſt bisher in der Praxis allgemein die Anſicht ver— 
treten worden, daß der Richter des Ergreifungsorts 
aus dem Grunde, weil Fluchtgefahr nicht mehr beſtehe, 
zur Freilaſſung des Ergriffenen nicht befugt ſei, ſondern 
lediglich der Richter, welcher den Haftbef ehl erlaſſen 
hat (efr. Stenglein StPO. 1. Aufl. S. 280). Damit 
fol der Unterſchied zwiſchen „Aufhebung des Haft- 
befehls“ und „Nichtvollzug des Haftbefehls“ nicht ver— 
wiſcht werden. Eine Aufhebung des Haftbefehls ſteht 
unbeſtritten immer nur dem Gerichte zu, das ihn 
erlaſſen hat; ich glaube aber, daß das Gericht des 
Ergreifungsorts auch über den Vollzug des Haft: 
befehls mangels geſetzlicher Vollmacht nicht befinden 
darf. Die im Abſ. II des 8 132 StPO. erwähnten 
Ausnahmen ſind nur ſcheinbare Ausnahmen, welche 
die Regel beſtätigen. Wenn die feſtgenommene Perſon 
nicht identiſch iſt mit dem im Haftbefehl Geſuchten 
und wenn das ganze Strafverfahren eingeſtellt iſt, 
dann kommt ſtreng genommen ein Vollzug des Haft— 


5 Alſo nicht die Erlaſſung des Haftbefehls. 
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befehls nicht in Frage. Ich wäre ſehr dankbar, wenn 
aus dem Leſerkreiſe dieſer Zeitſchrift eine wiſſe n⸗ 
ſchaftliche Begründung für eine entgegen: 
geſetzte Anſicht veröffentlicht würde. 


II. Staatsanwalt Dr. Haberſtumpf in München. 


Die Auslegung der Vater⸗ und Mutterguts verträge. 
In den Bl. f. RA. las man jüngſt eine Entſcheidung 
des Oberſten Landesgerichtes, welche folgenden Fall 
zum Gegenſtande hatte: Der 1902 verſtorbene Spediteur 
M. H. in L. und deſſen Frau A. H. haben in nota⸗ 
riellem Ehe- und Erbvertrage vom 6. Juli 1867 all: 
gemeine Gütergemeinſchaft vereinbart und für den 
Todesfall folgendes beſtimmt: 

n) „Sind beim Vorableben des einen oder anderen 
Eheteils Kinder aus der einzugehenden Ehe vorhanden, 
fo iſt denſelben als Vater- und Muttergut die Hälfte 
des vorhandenen, reinen, beiderſeitigen Geſamtver⸗ 
mögens in barem Gelde hinauszugeben, worauf dann 
der überlebende Eheteil Alleinerbe des geſamten Rück- 
laßvermögens des Vorabgeſtorbenen wird. 

b) Sind beim Vorableben des einen oder anderen 
Eheteils keine Kinder aus der einzugehenden Ehe vor= 
handen, fo hat der überlebende Ehemann einen Rück⸗ 
fall von 4000 Gulden, die überlebende Ehefrau einen 
ſolchen von 1400 Gulden an die nächſten Anverwandten 
des Vorabgeſtorbenen hinauszubezahlen, worauf dann 
der überlebende Eheteil kraft dieſes Vertrages als 
Alleinerbe in das geſamte Rücklaßvermögen des Vor: 
abgeſtorbenen einzutreten hat.“ 

Das Nachlaßgericht hat auf Antrag Erbſchein 
erteilt, daß Michael H. von den drei aus der Ehe 
hervorgegangenen Kindern auf Grund des Ehe- und 
Erbvertrags zu gleichen Teilen beerbt worden iſt. 
Das als Beſchwerdegericht angerufene Landgericht 
ging von der Auffaſſung aus, daß der vorangeſtellte 
Hauptſatz die Erbeinſetzung der Kinder enthalte, in 
dem nachfolgenden Nebenſatze ſei auch der überlebende 
Eheteil ausdrücklich als Erbe bezeichnet und beſtimmt, 
daß er nach der vertragsmäßigen Auszeigung des 
Vater⸗ oder Mutterguts zum „tatfächlihen Allein⸗ 
erben“ werden ſolle, indem er durch Vollziehung 
der Erbteilung den geſamten Nachlaß erhalte und 
den Kindern ihr Erbteil in einem Geldanſpruche zu— 
gewieſen werde. Auf weitere Beſchwerde hat nun 
das Oberſte Landesgericht entſchieden, daß die über⸗ 
lebende Ehefrau die alleinige Erbin ihres Mannes 
geworden iſt und daß den Kindern nur ein Vermächt⸗ 
nis zugewendet iſt. Es ſei nun geſtattet, hiezu ſol⸗ 
gendes zu erwähnen: Der Schlüſſel zu der Inter- 
pretation der geſamten Vertragsbeſtimmungen iſt aus 
der Beſtimmung sub b) zu entnehmen, nämlich aus 
den Worten „kraft dieſes Vertrags“ d. i. des 
vorliegenden Ehe- und Erbvertrags. Nur wenn keine 
Kinder vorhanden ſind, fo ſoll der überlebende Ehe— 
teil ohne weiteres, wie dies eben beim wirklichen 
Alleinerben der Fall ſein muß, auf Grund des 
Erbvertrags Alleinerbe ſein. Wenn nun der über- 
lebende Ehegatte auch beim Vorhandenſein von Kindern 
wirklicher, ſofortiger Alleinerbe, wie dies eben zum 
Rechtsbegriffe des Alleinerben erforderlich iſt, ſein 
ſoll, ſo muß er es auch ohne weiteres, eo ipso auf 
Grund der Vertragsbeſtimmung ſein. Man kann nicht 
behaupten, daß dieſe Worte „kraft dieſes Vertrags“ 
im Abſatz a) vergeſſen wurden oder daß ſie ſelbſt⸗ 
verſtändlich ſind oder daß dieſen Worten im Abſatz d 
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keine beſondere Bedeutung zukommt. Dieſe Worte 
haben ihre wohlerwogene Bedeutung, ſie ſagen, daß 
der überlebende Elternteil beim Mangel von Leibes⸗ 


erben ohne weiteren Ueberlaſſungsvertrag 


— un einen früheren terminus zu gebrauchen — in 
das Geſumtvermögen tritt. Aus dem Zuſammenhalte 
der beiden Beſtimmungen ergibt ſich, daß die Kinder 
im Falle sub a) ihre Nachlaßanteile — vor 1900 
Quotenanteile am Geſamtvermögen — mit Ueber— 
laſſungsvertrag an den überlebenden Elternteil 
abzutreten hatten. Es iſt dies die Folge des aus der 
Vertragsredaktion zu entnehmenden Willens der Ver⸗ 
tragsteile. Die Kinder ſind ſohin Erben und das 
Wort Alleinerbe sub a) kann nicht mehr bedeuten 
als daß der überlebende Elternteil nach Auszeigung 
des Vatergutes den alleinigen Beſitz des bisherigen 
Geſamtvermögens erhält, nämlich durch den gebotenen 
weiteren Vertrag, den Ueberlaſſungsvertrag, bei wel⸗ 
chem die Kinder nur als Erben mitwirken können.“) 


Oberamtsrichter Neuhierl in Neukirchen. 


Strafzumeſſungsgründe. A. war wegen eines Ver⸗ 
gehens wider 8 137 StGB. vom Landgerichte ver⸗ 
urteilt worden. Das Reichsgericht hob das Urteil 
unter Aufrechterhaltung der ihm zugrunde liegenden 
Feſtſtellungen im Strafausſpruche auf mit der Be: 
gründung: „die wegen der Rüge einer Verletzung 
des 8 137 StGB. gebotene ſachlichrechtliche Prüfung 
des Urteils gibt zu einem Bedenken Anlaß. Bei der 
Strafausmeſſung hat der Erſtrichter als ſtraf⸗ 
erſchwerend gewürdigt, daß an dem Schutze des durch 
amtliche Pfändungen geſchaffenen Zuſtandes ein großes 
öffentliches Intereſſe beſtehe. Das öffentliche Intereſſe 
an dem Schutze des amtlichen Pfändungsaktes bildet 
den geſetzgeberiſchen Grund dafür, daß eine Verletzung 
dieſes Intereſſes im Sinne des $ 137 StGB. unter 
Strafe geſtellt iſt. Der für die geſetzliche Androhung 
und die Verhängung einer Strafe maßgebende Grund 
an ſich kann aber nicht auch noch dazu dienen, eine 
Verſchärfung der zu verhängenden Strafe zu recht⸗ 
fertigen.“ (Urt. d. I. St.⸗S. v. 11. Mai 1905). Gegen 
die Richtigkeit dieſer Begründung, deren grundſätzliche 
Bedeutung nicht zu unterſchätzen iſt, laſſen ſich erheb⸗ 
liche Gründe ins Feld führen. 1. Die Strafzumeſſungs⸗ 
gründe ſind dem Ermeſſen des Richters überlaſſen 
(S 266 Abſ. 3 StPO.). Ferner hat der Geſetzgeber 


1) Anm. d. Herausgebers. Es kann fraglich 
ſein, ob man einzelne Ausdrücke derartiger Verträge 
zur Auslegung in ſo weitgehender Weiſe heranziehen 
darf, zumal wenn ein Vertrag mit ſo geringem juri— 
ſtiſchem Verſtändnis abgefaßt iſt und fo wenig Schärfe 
der Faſſung aufweiſt, wie hier. 
für die ſchlechte Redaktion des Vertrags, daß es unter 
by wie unter a) heißt „worauf dann .... der Ueber⸗ 
lebende als Alleinerbe einzutreten hat“. Dieſe Faſſung 
würde darauf deuten, daß die Leiſtung des Rückfalls 
Bedingung für die Erlangung des ganzen Nachlaſſes 
ſein ſoll, was aber offenbar nicht gemeint war, da 
der Eintritt als Erbe „kraft dieſes Vertrags“ ſtatt⸗ 
finden ſoll. Darf man unter dieſen Umſtänden ver⸗ 
muten, daß unter a) der Verfaſſer beim Gebrauch der 
Worte „worauf dann“ an einen Ueberlaſſungsvertrag 
gedacht hat, wie dies nach der ſeinerzeit von Arnold 
in d. Bl. f. RA. vertretenen Auffaſſung geſchehen ſoll? 
Die juriſtiſchen Gedanken des Redaktors waren offen- 
bar ſehr dürftig. Bei den Parteien aber wird man 
ſolche überhaupt nicht vermuten dürfen. 


Es iſt bemerkenswert 
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bei Faſſung der ſtrafrechtlichen Normen deren geſetz⸗ 
geberiſchen Grund nicht zum Ausdruck gebracht, ſo 
daß dieſer nur vermutet werden kann, nicht aber mit 
Sicherheit immer und jedenfalls nicht ohne weiteres 
und ohne Heranziehung der Motive erſichtlich iſt. 
Der geſetzgeberiſche Grund iſt nirgends zur Rechts⸗ 
norm erhoben. Von einer „Geſetzesverletzung“ kann alſo 
nicht geſprochen werden, wenn der Richter den geſetz— 
geberiſchen Grund als Strafzumeſſungsgrund berück— 
ſichtigt. Die Reviſion kann aber nur darauf geſtützt 
werden, daß das Urteil auf einer Verletzung des 
„Geſetzes“ beruht und nur inſoweit, als dies der Fall 
iſt, kann das angefochtene Urteil von der Reviſionsinſtanz 
aufgehoben werden. Der für die Aufhebung des erſt— 
richterlichen Urteils im oben erwähnten Falle vom 
Reichsgerichte angeführte Grund iſt alſo nicht zus 
treffend und es liegt daher eine nicht haltbare Beſchrän— 
kung des richterlichen Ermeſſens vor. 2. Letztere iſt um 
ſo bedenklicher, als bei einer ganzen Reihe von ſtrafbaren 
Handlungen, z. B. bei der Zuhälterei, bei der Brand- 
ſtiftung und bei den übrigen gemeingefährlichen Ver— 
brechen und Vergehen, beim Poſtdiebſtahle uſw. oder 
bei beſonders häufigem Auftreten gleichartiger Straf- 
taten, bei Rückfall u. dgl. eben der geſetzgeberiſche 
Grund für die Strafbarkeit überhaupt es iſt, welcher 
den Richter (und insbeſondere das künftig verſtärkte 
Laienelement) nach der natürlichen und auch geſunden 
Anſchauung des Lebens geradezu dazu drängt, aus 
dieſem geſetzgeberiſchen Grunde heraus die Schwere 
der Straftat auch im Einzelfalle zu bemeſſen. Ver- 
bietet man dem Richter dies, dann gebietet man ihm 
zugleich, in allen jenen Fällen, in denen ſonſtige ſtraf— 
mindernde oder ſtraferſchwerende Gründe fehlen, die 
Selbſtkontrolle für die Strafzumeſſung auszuſchalten 
und entweder das Strafminimum zu wählen oder, 
was wohl keinem gewiſſenhaften Richter beifallen wird, 
auf das Geradewohl eine Strafe auszumeſſen. Dieſe 
Folge iſt jedenfalls nicht im Sinne unſerer Geſetz— 
gebung. Und glaubt man denn, daß der geſetzgeberiſche 
Grund, wenn er richtig iſt, im einzelnen Richter nicht 
bei jeder Strafzumeſſung ſeine natürliche Wirkung 
hat? Mit einem juriſtiſchen Satze kann man die 
treibenden Kräfte des Lebens, die ſich zum geſetz— 
geberiſchen Grunde verdichteten und dann die Geſetzes⸗ 
norm zeitigten, nicht abtun, ſie werden weiter gären 
mit dem einzigen Unterſchiede, daß fie, weil die Auf— 
hebung des Urteils durch das Reichsgericht zu be⸗ 
fürchten iſt, in den Urteilsgründen nicht ausgeſprochen 
werden. Dies iſt Selbſttäuſchung. 3. Endlich ſollen 
nur im Urteile die Umſtände angeführt werden, welche 
für die Zumeſſung der Strafe beſtimmend geweſen 
ſind. Die Nichtbefolgung dieſer Vorſchrift kann alſo 
Nichtigkeit oder Aufhebung des Urteils nicht zur Folge 
haben. Auch hiegegen verſtößt die reichsgerichtliche 
Begründung. 
II. Staatsanwalt Dr. Müller in München. 

Zurücknahme der glage und Prozeßvergleich. Der 
Begriff des vor dem Prozeßgerichte zur Beilegung 
eines Rechtsſtreits abgeſchloſſenen Vergleichs iſt 
dem bürgerlichen Rechte zu entnehmen. Denn es ſollte, 
wie Gaupp zu § 794 ausführt, keineswegs jedes Ueber: 
einkommen der Parteien, das dem Zwecke der Bei— 
legung eines Rechtsſtreites dient, unter den Begriff 
des Vergleiches fallen.) Aus dem materiellen Recht 


) Vgl. auch RG. 56 S. 335. 
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iſt nun zu entnehmen, daß ein Vergleich nur ein Ber: 
trag fein kann, der den Streit ꝛc. über ein Rechts⸗ 
verhältnis im Wege beiderſeitigen Nachgebens be— 
ſeitigt. Gewiß iſt der Begriff dieſes beiderſeitigen 
Nachgebens nicht zu eng zu nehmen. Ein Vergleich 
kann z. B. darin gefunden werden, daß der Schuldner 
einen Anſpruch gegen Stundung in beſonders liquider 
Form anerkennt. Iſt nun aber ein beiderſeitiges Nach⸗ 
geben darin zu finden, daß der Kläger nach Verhand⸗ 
lung zur Hauptſache die Klage zurückzieht? Verdient 
dieſer prozeſſuale Vorgang die Bezeichnung „Ver— 
gleich?? Ungemein häufig findet man in der Praxis 
der Gewerbege richte, daß die Zurücknahme der 
Klage nach Verhandlung zur Sache als Vergleich 
formuliert wird. Dabei wird meiſt, aber nicht immer 
der Verzicht des Klägers auf den Anſpruch mit der 
Zurücknahme der Klage verbunden. In dieſen Fällen 
erfolgt ferner irgend eine Entſcheidung oder Verein— 
barung über den Koſtenpunkt nicht. Das Ganze heißt 
nun „Vergleich“. § 39 GGG. iſt damit beobachtet. 
Nach § 21 GKG. fällt, ſofern nicht ein anderer ge= 
bührenpflichtiger Akt vorhergegangen iſt, die Ver— 
handlungsgebühr weg. Nach 8 23 II a. a. O. kommen 
/1o als Entſcheidungsgebühr für die Aufnahme des 
Vergleichs zur Erhebung. Nach 8 98 CPO. ferner 
gelten die Koſten als gegeneinander aufgehoben; da 
ein Schuldner nach $ 86 GKG. nicht vorhanden iſt, 
find — abgeſehen von $ 89 daſelbſt — in Ueberein— 
ſtimmung mit RG. 6 S. 398 die Parteien im Ber: 
hältnis zu einander für die Gerichtskoſten je zur 
Hälfte verpflichtet. Hießen die oben erwähnten Prozeß— 
handlungen nun nicht „Vergleich“, wie wäre die Sache 
dann? Koſtenpflichtig wäre für alle Koſten der Kläger. 
Er hätte auch dem Beklagten zu erſtatten. An Koſten 
erwüchſe, da § 46 GKG. nicht anwendbar iſt, die 
volle Verhandlungs- und, wenn Urteil nach 8 271 
Abſ. 2 Satz 2 CPO. beantragt wird, die volle (8 46 
GKG. iſt nicht anwendbar) Entſcheidungsgebühr. Der 
praktiſche Zweck dieſer Art der Behandlung iſt alſo 
einleuchtend. Es werden Koſten geſpart, und fie werden 
nicht einem, ſondern beiden Teilen auferlegt. Iſt dies 
aber gerechtfertigt? Wenn der Kläger die Klage zus 
rückzieht, ſo verzichtet er jedenfalls auf Geltendmachung 
ſeines Begehrens in dieſem Rechtsſtreit. Das iſt 
zweifellos ein „Nachgeben“ im Sinne des 8 779 BGB. 
Der Verzicht auf den Klageanſpruch iſt hiezu nicht 
nötig. Worin beſteht aber das „Nachgeben“ des Be⸗ 
klagten? Der Beklagte hat einen Anſpruch darauf 
gewonnen, daß über das Klagsbegehren des Klägers 
der Richter entſcheide.“) Dieſen Anſpruch hat er durch 
ſeine Verhandlung zur Hauptſache gewonnen. Dieſen 
Anſpruch gibt er preis. Aber dieſer Anſpruch kann 
nicht der Gegenſtand des Vergleiches ſein: er iſt 
öffentlich-rechtlicher Natur, ſteht dem Beklagten gegen 
den Staat zu, da er ein Ausfluß des Rechtes aller 
auf Rechtsſchutz iſt. Auf dieſen Anſpruch muß er ver⸗ 
zichten, wenn er einen Vergleich will; daß er darauf 
verzichtet, kann nicht zugleich der Gegenſtand des Ver— 
gleiches ſein, ſondern iſt nur die Vorausſetzung zu 
einem ſolchen. Zudem kommt ohne dieſe den Verzicht 
begründende Einwilligung des Beklagten die Klage— 
zurücknahme gar nicht zuſtande (8 271 J). Dieſe erſtere 
kann alſo nicht ſozuſagen Gegenleiſtung des Beklagten 


1) Gaupp I S. 605. Planck 1, 250. Schmidt S. 696. 
RG. 20, 414 behandelt nur die Klagezurücknahme vor 
Einlaſſung des Beklagten. 


344 


ſein, da fie ja Beſtandteil, conditio sine qua non des 
klägeriſchen „Nachgebens“ iſt. Läge in der bloßen Ein- 
willigung des Beklagten nach $ 271 ſchon ein Nach— 
geben, ſo wäre eigentlich jede Zurücknahme der Klage 
nach mündlicher Verhandlung des Beklagten zur Haupt: 
ſache ein Prozeßvergleich, und es wäre oflicium nobile 
des Richters, die Parteien hierauf hinzuweiſen. 8 98 
CPO. wäre gegen § 271 unverſtändlich; eines Titels 
nach § 271 Abſ. 3 Satz 2 bedürfte es auch nicht mehr, 
da ja der Prozeßvergleich ſelbſt Titel wäre. Die ſo 
verſchieden geſtalteten Wirkungen des Vergleichs einer— 
ſeits, der Zurücknahme der Klage andererſeits (8 271 
Abſ. 3 Satz 1) hätten gar keinen Sinn. Man kann 
ferner entgegnen: dem Beklagten ſtehe nach § 271 ein 
Recht auf Koſtenerſtattung zu und er habe keinerlei 
Pflicht zur Koſtentragung Verzichtet er auf erſteres 
und übernimmt er die Gerichkskoſten zur Hälfte, ſo 
iſt das Nachgebens genug, einen Vergleich zu be— 
gründen. Es liegt dabei aber dieſelbe Verwechslung 
vor wie oben, nur daß hier die Folge für die Urſache 
gehalten wird. Nur wenn und ſoweit ein Vergleich 
gegeben iſt, treten dieſe Wirkungen ein. Man kann 
aber doch nicht ſagen: laſſen wir die Wirkungen eines 
Vergleichs eintreten, ſo haben wir einen Vergleich. 
Es geht m. E. nicht an, aus der bloßen Tatſache, daß 
die Parteien den vom Richter vorgeſchlagenen Aus— 
druck „Vergleich“ annehmen, einfach zu folgern, daß 
ſie ſich nun auch über die veränderten Folgen geeinigt 
hätten. Nur, wenn letzteres klar iſt, könnte von einem 
Vergleich die Rede ſein.“) Aber die Zuſtimmung des 
Beklagten zu dem bloßen Wort als einen Verzicht 
auf ihm zuſtehende Rechte, von dem er gar nichts 
weiß, auszulegen, geht m. E. zu weit. Und jedenfalls 
läge auch dann nur ein Vergleich über den Koſten— 
punkt vor. (Vgl. RG. 20, S. 415; Wengler, Arch. f. 
zivilr. Entſch. n. F. 5, S. 144; Rittmann G&G. 
S. 109/110). Das Ergebnis wäre hienach: Es iſt un⸗ 
richtig, die nach Verhandlung des Beklagten zur 
Hauptſache mit deſſen Einwilligung erfolgte Zurück— 
nahme der Klage ſchlechthin als Vergleich zu bezeichnen, 
da die Merkmale eines beiderſeitigen Nachgebens 
fehlen. Da der materielle Begriff eines Vergleiches 
nicht erfüllt iſt, iſt es unrichtig, die auf dem Vor— 
handenſein eines ſolchen ruhenden Rechtsfolgen ſtill— 
ſchweigend daraus abzuleiten. 

Im Anſchluſſe hieran ſei kurz an einen ebenfalls vor 
dem Gewerbegericht nicht ſelten vorkommenden Fall er: 
innert. Iſt der Arbeitnehmer der unterliegende Teil, ſo 
kommt es vor, daß der Arbeitgeber die ihm geſchuldete 
Summe z. B. der Armenkaſſe überweiſen will. Dieſes 
Vorhaben wird in den Vergleich mit aufgenommen. Da 
es für die Zahlungsbereitwilligkeit des Arbeitnehmers 
und die Erledigung des Rechtsſtreits überhaupt nicht 
ohne Einfluß zu ſein pflegt, ſo hat man es wohl nicht 
mit einer einſeitigen Verpflichtung des Arbeitgebers, 
ſondern mit einem Vertrag nach SS 328 ff. BGB. zu 
tun. Zu prüfen iſt hiebei zunächſt nach der Auslegungs— 
regel des Abſ. 2 a. a. O., ob für die betreffende 
Kaſſe ein Recht unmittelbar begründet werden ſoll. 
Wäre dies zu bejaben, ſo iſt weiter die Frage, ob ſie aus 
dem Vergleich auch einen vollſtreckbaren Titel gewinnt. 
Der Vergleich iſt ja nicht ein ſolcher zwiſchen einer 
Partei und einem Dritten (8 794 Ziff. 1), ſondern iſt 
zwiſchen den Parteien zugunſten eines Dritten ge— 


RS, 6, 366; Gaupp S. 607, V. 2; Planck 
S. 310 b; Peterſen— Anger 794, II, 2a u. Lit. daſ. 
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ſchloſſen. Gaupp will zwar einen Anſpruch, nicht aber 
die Vollſtreckbarkeit für begründet halten. Ob erſterer 
begründet iſt, das iſt Auslegungsfrage. Ich halte aber 
die Meinung Falkmanns') für richtig, daß, wenn 
ein Anſpruch des Dritten angenommen wird, dieſem 
auch die Vollſtreckbarkeit aus 8 794 zuzuſprechen ſei. 
Denn es iſt nicht abzuſehen, inwiefern aus dem Wort⸗ 
laut des Geſetzes zu folgern wäre, daß zwar der Ber: 
tragsgegner ſelbſt aus dem Vergleich Auſpruch und 
Titel, der bedachte Dritte nur Anſpruch ohne Titel 
erwerben ſollte. Daß dies nicht daran liegen kann, 
daß der Bedachte nicht Prozeßpartei iſt, wird dadurch 
klar, daß ja auch nach 8 791 Ziff. 1 der Dritte, der 
nicht Prozeßpartei iſt, Vollſtreckungstitel erwerben 
kann. Damit, daß er nicht Vertragspartei iſt, kann 
dieſe Unterſcheidung in Hinblick auf S 328 BGB. wohl 
kaum begründet werden; hienach könnte die betreffende 
Armen: ꝛc.⸗Kaſſe aus dem Vergleich R 
J. E. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Civilſachen. 
I. 


un Eherecht und BGB. 88 1568, 1570, 1571. 
475. Die Parteien ſind israelitiſcher 
Seen fie haben im Jahre 1895 geheiratet und 
ihren erſtehelichen Wohnſitz in W. genommen. Am 
22. Mai 1898 iſt der Mann wegen Verdachtes mehrerer 
Verbrechen wider die Sittlichkeit in Unterſuchungshaft 
genommen worden und am 4. Juli 1898 iſt er wegen 
zweier Verbrechen wider die Sittlichkeit zur Gefängnis⸗ 
ſtrafe von einem Jahr verurteilt worden. Die Strafe 
hat er verbüßt und iſt am 6. Mai 1899 entlaſſen 
worden. Während der Strafverbüßung hat die Frau 
den Mann wiederholt im Gefängnis beſucht, es hat ein 
freundſchaftlicher Briefwechſel ſtattgefunden und auch 
Geſchenke ſind getauſcht worden. In der Folge iſt es 
zwiſchen der Frau und den Eltern des Mannes zu 
Streitigkeiten vermögensrechtlicher Natur gekommen, 
der Mann hat ſich dabei auf die Seite ſeiner Eltern 
geſtellt. Mitte April 1900 hat die Frau den Mann 
zur Sühne geladen und am 7. Mai 1900 ihm die 
Scheidungsklage zuſtellen laſſen. Neben anderen nicht 
in Betracht kommenden Gründen iſt das Scheidungs⸗ 
begehren auf die Zerrüttung des ehelichen Verhältniſſes 
durch ehrloſes und unſittliches Verhalten geſtützt. 
Gegenüber dem von dem Mann erhobenen Einwand 
der Verzeihung hat die Klägerin geltend gemacht, ſie 
habe den Verſicherungen des Mannes trotz ſeiner Ver⸗ 
urteilung geglaubt und nicht, wenigſtens nicht in dem 
Grade wie jetzt, an feine Schuld geglaubt. Ein Um- 
ſchwung ihrer Ueberzeugung ſei erſt im Oktober 1899 
eingetreten; ſeit dieſem Zeitpunkte ſei ſie der Anſicht, 
daß ihr Mann die ihm zur Laſt gelegten Verfehlungen 
im vollen Umfange begangen habe und mit Recht 
verurteilt worden ſei. 

Das Landgericht hat die Einrede der Ver⸗ 
zeihung für erwieſen erachtet und die Klage abgewieſen. 
Das Oberlandesgericht hat das Schickſal der Klage 
von einem der Klägerin auferlegten richterlichen Eid 
abhängig gemacht, ſie ſoll ſchwören, „daß ſie erſt Ende 
Oktober 1899 die Ueberzeugung erlangt habe, daß der 
Beklagte im Januar und Februar 1898 an der X. 
unſittliche Handlungen vorgenommen habe oder daß 
ſie erſt Ende Oktober die Ueberzeugung erlangt habe, 
daß der Beklagte im Januar und Februar 1898 an 


1) 2. Auflage, 1899, S. 76. 


der X. mit Gewalt unfittliche Handlungen vorgenommen 
habe. 

Das Berufungsgericht nimmt an, daß vor 
dem Inkrafttreten des BGB. eine langwierige entehrende 
Freiheitsſtrafe, ſowie ausſchweifender Lebenswandel 
auch nach dem Eherechte der Israeliten als Scheidungs— 
gründe anerkannt geweſen ſeien, ſowie, daß insbeſondere 
die an X. verübten unſittlichen Handlungen, auf Grund 
deren die Verurteilung erfolgt ſei, ein ehrloſes und 
unſittliches Verhalten erweiſen, das nach den Be— 
ſtimmungen des BGB. ſowie des früheren jüdiſchen 


Rechtes einen Scheidungsgrund bilde. Hinſichtlich der . 


vom Beklagten geltend gemachten Einrede der Ver— 
zeihung erachtet das Berufungsgericht in Ueberein— 
ſtimmung mit dem Gerichte 1. Inſtanz eine Reihe von 
nicht beſtrittenen Tatſachen zur Annahme einer ſtill— 
ſchweigenden Verzeihung für geeignet, erachtet aber 
als Vorausſetzung dieſer Annahme eine überzeugende 
und in allen Punkten genaue Kenntnis von der Schuld 
des anderen Gatten. Es unterſcheidet hierbei moraliſche 
und kriminelle Schuld und erachtet für möglich, daß 
die Verzeihung bei Kenntnis der erſteren leichter als 
bei Kenntnis der letzteren gewährt ſein könne. Es 
hält ferner für möglich, daß die Klägerin auch nach 
der Verurteilung ihres Mannes noch an deſſen Unſchuld 
habe glauben können, und gelangt, da ein voller Beweis 
der erforderlichen Kenntnis der einen oder anderen 
Tatſache nicht erbracht ſei, immerhin aber Anhalts— 
punkte für die Wahrſcheinlichkeit dieſer Kenntnis vor— 
lägen, zur Auferlegung des richterlichen Eides für die 
Klägerin, daß ſie die Ueberzeugung von der Schuld 
des Beklagten erſt Ende Oktober 1899 erlangt habe. 
Die Reviſion macht geltend, die Auferlegung des 
Eides verſtoße gegen die SS 445 und 475 CPO. Es 
ſei prozeßordnungswidrig, einen ſubjektiven ſeeliſchen 
Vorgang abſtrakt unter Eid zu ſtellen. Eine gänzlich 
beweisloſe Behauptung rechtfertige nicht die Auf— 
erlegung des richterlichen Eides. Gerügt wurde ferner 
die Verletzung der SS 1570 und 1571 BGB. Die dem 
Scheidungsbegehren zugrunde gelegten Tatſachen ſeien 
längſt zur Kenntnis der Klägerin gekommen. Kenntnis 
im geſetzlichen Sinne liege in dem Augenblick vor, in 
dem ein rechtlich erheblicher Vorgang ſinnlich wahr— 
genommen worden ſei. Dies ſei hier längſt vor dem 
Oktober 1899 der Fall geweſen. Bei Prüfung des 
Sachverhalts dürfe nur ein objektiver Maßſtab an— 
gelegt werden; es fei nicht angängig, ein unkontrollier— 
bares und höchſt perſönliches Moment hereinzutragen. 
Anders läge die Sache, wenn im Oktober 1899 zu dem 
bisher zweifelhaften Sachverhalt ein neues weſentliches 
Moment hinzugetreten wäre. Irgendwelche Veränderung 
der Sachlage ſei nicht eingetreten, ſondern lediglich die 
angeblich anderweitige Beurteilung einer in ſich ſchon 
längſt geſchloſſenen Kette von Vorgängen. Die Reviſion 
iſt zurückgewieſen aus folgenden Gründen: Gemäß 
Art. 201 Abſ. 2 EG. z. BGB. kann, wenn ſich ein 
Ehegatte vor dem Inkrafttreten des BGB. einer Ver- 
fehlung der in den $S 1565 bis 1568 BGB. bezeichneten 
Art ſchuldig gemacht hat, auf Scheidung oder Auf— 
hebung der ehelichen Gemeinſchaft nur erkannt werden, 
wenn die Verfehlung auch nach den bisherigen Ge— 
ſetzen ein Scheidungs- oder Trennungsgrund geweſen 
iſt. Daß die unſittlichen Handlungen, die ſich der 
Beklagte gegen &. zu Schulden kommen ließ, ein ehr— 
loſes und unſittliches Verhalten bekunden, das eine 
jo tiefe Zerrüttung des ehelichen Lebens verurſachen 
kann, daß dem Gatten die Fortſetzung der Ehe nicht 
zugemutet werden kann, unterliegt keinem Zweifel. 
Der Tatbeſtand des § 1568 BGB. iſt ſomit ohne 
Rechtsirrtum angenommen. Da nach dem jüdiſchen 
Eherecht ausſchweifender Lebenswandel eines Gatten 
einen Scheidungsgrund bildet (Seuff. Arch. Bd. 47 
S. 201, S. 293), ſo iſt auch die Vorausſetzung des 
Art. 201 Abſ. 2 EG. z. BGB. gegeben. Gemäß § 1570 
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SS 1565 bis 1568 durch Verzeihung. (Art. 201 Abſ. 1.) 
Daß die Verzeihung auch durch ſchlüſſige Handlungen 
erfolgen kann, iſt für das Recht des BGB. anerkannt. 
(Vgl. Planck, Kommentar z. BGB. Bd. 4 S. 323, 
Freudenberg, Die Verzeihung nach den Beſtimmungen 
des BGB. S. 123.) Das Berufungsgericht findet in 
einer Reihe von feſtgeſtellten Tatſachen, den wieder— 
holten Beſuchen der Klägerin im Gefängniſſe, dem 
Austauſche von Geſchenken nach Verbüßung der Strafe, 
dem zärtlichen Ton, ſowie den liebevollen Anreden 
und Abſchiedsworten der Klägerin in ihren Briefen 
einen Beweis dafür, daß die Klägerin ihrem Mann 
damals nichts nachgetragen habe, hält aber die Auf— 
ſtellung des Erſtrichters, daß die Klägerin hiermit 
dem Beklagten ſeine ſittlichen Verfehlungen und die 
Verurteilung verziehen habe, für verfrüht. Die Klägerin 
beſtreite nämlich, daß ſie von dieſen Verfehlungen, 
ſowie davon, daß die Verurteilung mit Recht geſchehen 
ſei, ſichere Kenntnis gehabt habe. Das Berufungs- 
gericht würde alſo in den erwähnten Tatſachen den 
Ausdruck der Verzeihung finden, wenn die Kenntnis 
der Klägerin von den Verfehlungen des Beklagten zu 
der Zeit, als ſich dieſe Tatſachen ereigneten, bereits 
feſtſtände. Dadurch, daß es die Beweisführung über 
die Kenntnis der Klägerin auf die Zeit bis Ende 
Oktober 1899 beſchränkt, gibt es zugleich zu erkennen, 
daß es von den Akten der Verſöhnung, die die Be— 
klagte zum Beweiſe der Verzeihung anführt, nur ſolche 
als Ausdruck der Verzeihung anerkennt, die in die 
Zeit vor Ende Oktober 1899 fallen. Hat das vor 
dem Inkrafttreten des BGB. geltende Recht gleichfalls 
eine ſtillſchweigende Verzeihung der den Scheidungs— 
grund bildenden Verfehlung anerkannt, ſo kann dieſe 
Verfehlung ihre Kraft als Scheidungsgrund ſchon vor 
dem Inkrafttreten des BGB. verloren haben. Gemäß 
Art. 2 des erſt durch Art. 175 des Bayr. AG. z. BGB. 
aufgehobenen Bayr. Geſetzes, die bürgerl. Rechte der 
isr. Glaubensgenoſſen vom 29. Juni 1851 betr., wurden 
hinſichtlich der Ehehinderniſſe und der Eheſcheidung 
die mit der Religion der Israeliten untrennbar zu— 
ſammenhängenden Geſetze, alſo das Talmudrecht, aufrecht 
erhalten. Ob nach dem in dieſer Beziehung von dem 
RG. vom 6. Februar 1875, die Beurkundung des 
Perſonenſtandes und der Eheſchließung betr., nicht be— 
rührten jüdiſchen Eherechte, insbeſondere der Ge— 
ſtaltung, die es in der Praxis des Würzburger Gebiets 
genommen, eine ſtillſchweigende Verzeihung einen 
Scheidungsgrund bildender Verfehlungen als anerkannt 
zu erachten wäre, mag dahin geſtellt bleiben. (Vgl. 
v. Seel in den Bl. f. RA. Bd. 42 S. 49, Bd. 48 S. 417, 
435; Bl. f. RA. Bd. 14 S. 14, 219, 233, 9. Erg. Bd. 
S. 13.) Wäre dies nicht der Fall, fo würde die Ver- 
zeihung als Erlöſchungsgrund des Scheidungsrechtes 
gemäß Art. 201 Abſ. 1 EG. z. BGB. und § 1570 BGB. 
Platz greifen. Die Auslegung der vom Berufungs— 
gerichte angeführten Akte des vertraulichen Verkehrs 
und ehelicher Zärtlichkeitsbezeigungen beruht jedenfalls 
auf keinem Rechtsirrtum. Da es ſich inſoweit um 
tatſächliche Prüfung und Würdigung feſigeſtellter Tat— 
ſachen handelt, bedarf es auch keiner Nachprüfung der 
Abſchwächungsverſuche des Beklagten. Verzeihung ſetzt 
überzeugende Kenntnis von der Verfehlung voraus. 
Man kann nur eine Kränkung verzeihen, die man 
erfahren hat, und die man als ſolche empfindet. Das 
Berufungsgericht hält den Beweis nicht für erbracht 
und legt deshalb der Klägerin den richterlichen Eid 
über ihre Ueberzeugung von den Verfehlungen auf. 
Daß der Eid auch über innere Seelenvorgänge des 
Schwörenden zugeſchoben werden kann, iſt in der 
Rechtſpr. des Reichsgerichts anerkannt. (Gaupp-Stein 
6. u. 7. Aufl. Bd. 1 S. 919.) Umſomehr erſcheint 
gemäß $ 475 CPO. die Auflage des richterlichen Eides 
über die Ueberzeugung zuläſſig. Ueberdies dient er 
hier zur Beſeitigung der nach Anſicht des Gerichts 


erliſcht das Recht der Scheidung in den Fällen der | für das Gegenteil des Eidesthemas ſprechenden Wahr— 


ſcheinlichkeit. Anerkannt iſt, daß nur die Kenntnis in 
Frage kommt, die auf einer verläſſigen Erkenntnis- 
quelle beruht und daß die Kenntnis auch die ganze 
Schwere der Verfehlung umfaſſen muß. Demgemäß 
erſcheint auch die Scheidung zwiſchen moraliſcher und 
krimineller Verſchuldung und die darauf beruhende 
Annahme des Berufungsgerichtes gerechtfertigt, daß 
die Verzeihung der geringeren Schuld die der ſchwereren 
nicht in ſich ſchließt. (Vgl. Lütgen in Zeitſchr. f. 
Kirchenrecht Bd. 32 S. 222, Entſch. d. Bayr. Oberſt. LG. 
Bd. 11 S. 355, Seuff. Arch. Bd. 41 S. 192.) Für die 
Frage der Kenntnis, d. i. für die Frage der Aufnahme 
des ſich Offenbarenden, kann nicht eine allgemeine 
objektive Beurteilung der Erkenntnisquelle, ſondern 
nur die ſubjektive Meinung und Empfindung des Ge— 
kränkten maßgebend erſcheinen. Die Verzeihung iſt 
zwar nicht ausnahmslos, — denkbar iſt ſie aus reinen 
Verſtandserwägungen, — aber doch in der Regel der 
Ausgleich einer durch Kränkung der Gemütsempfindung 
hervorgerufenen Seelenſtörung, die Beruhigung einer 
ſeeliſchen Erregung. Die Erregung, die ausgeglichen 
werden ſoll, beſteht aber nicht, wenn der, der ſich 
gekränkt fühlen könnte, an die ihm berichtete, durch 
Zeugen oder gar gerichtlich feſtgeſtellte kränkende 
Handlung nicht glaubt. So iſt es vollkommen möglich, 
daß eine Frau in dem Vertrauen zu dem ſeine Unſchuld 
beteuernden Manne nicht erſchüttert wird. Für die 
Wandlung ihrer Ueberzeugung hat die Klägerin 
allerdings keine beſonders ſtichhaltigen Gründe vor⸗ 
gebracht, zumal da ſie durch das eigene Geſtändnis 
des Beklagten immerhin auf ſeine Neigung zu ge— 
ſchlechtlichen Exzeſſen hätte hingeführt werden können. 
Beruht der Wandel ihrer Ueberzeugung lediglich auf 
der durch die Haltung ihres Mannes in Vermögens— 
ſachen hervorgerufenen Verſtimmung, ſo drängt ſich 
allerdings zunächſt der Gedanke auf, daß ein aus— 
reichender Grund zu dieſer Wandlung nicht beſtehen 
möge, wenn auch nicht verkannt werden kann, daß 
eine etwa gerechtfertigte Erſchütterung des Vertrauens 
auf die Liebe und die Verläſſigkeit des Ehemannes 
auch ihre Rückwirkung auf das vorher in die eheliche 
Treue geſetzte Vertrauen äußern kann. Läge kein aus— 
reichender Grund für dieſe Wandlung vor, ſo würde 
daraus nicht folgen, daß die Wandlung nicht ein— 
getreten iſt. Daraus, daß die Klägerin keinen aus— 
reichenden Grund zur Wandlung gehabt hätte, ließe 
ſich folgern, daß ſie keinen genügenden Grund gehabt 
habe, vor Ende Oktober 1899 nicht zu glauben, was 
ſie jetzt glaubt. Die Folgerungen würden ſomit 
höchſtens zu der Annahme eines inkonſequenten Ver— 
haltens der Klägerin führen. Daraus kann ihr aber 
nicht für die Vergangenheit eine Gemütsſtimmung 
rechtlich unterſtellt werden, deren Nichtvorhandenſein 
ſie durch Eid bekräftigen will. (Urt. vom 5. April 05, 
1 596.04. 

Mltget ilt von Dr. Kaiſer, 


II. 


Zu 41568 BGB. Eigenes Verſchulden des klagenden 
Teiles. Verzeihung zum Scheine? Aus den Gründen: 
Der Tatbeſtand des 5 1568 BGB. iſt ungenügend feſt⸗ 
geſtellt. Den einzigen Grund, weshalb dem Kläger die 
Fortſetzung der Ehe nicht zugemutet werden könne, 
erblickt der Berufungsrichter in der Tatſache der Ehe— 
zerrüttung. Er bemerkt: „Beklagte hat das eheliche 
Verhältnis ſchuldhaft zerrüttet; es kann dem Kläger 
daher nicht zugemutet werden, die Ehe fortzuſetzen.“ 
Gegen den Vorderſatz dieſer Folgerung läßt ſich nichts 
einwenden. Er gründet ſich auf die Ueberzeugung des 
Berufungsrichters, daß durch Schuld der Bekagten die 
eheliche Geſinnung des Klägers erloſchen ſei. Rechtlich 
iſt darin eine Ehezerrüttung auch dann zu erblicken, 
wenn die Entfremdung des Klägers den Verfehlungen 


Rechtsanwalt am Reichsgerichte. 


nicht unmittelbar folgte oder von vorübergehenden 


Anwandlungen einer im Erlöſchen begriffenen Zu— 


28 V—— —— H —ꝛñ — -¼¼. — — — —— — — 


S. 346 
| 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 15 u. 16. 


neigung unterbrochen wurde. Damit allein iſt aber 
der Tatbeſtand des § 1568 BGB. nicht erfüllt. Das 
Geſetz bindet die Scheidung nicht allein daran, daß 
die Zerrüttung in den Verfehlungen des ſchuldhaften 
Teils ihre Urſache hat, es verlangt vielmehr, daß 

die Zerrüttung eine beſtimmte Beſchaffenheit habe, di 
nach Art und Maß durch die Anforderung gefenn- 
zeichnet wird, daß dem anderen Teile die Fortſetzung 
der Ehe nicht zugemutet werden kann. Die Un⸗ 
möglichkeit einer ſolchen Zumutung läßt ſich nicht 
durch bloße Schlußfolgerung aus der im ſubjektiven 
Empfinden des Klägers beruhenden Zerrüttung felbft 
herleiten. Vielmehr iſt ein objektiver Maßſtab an⸗ 
zulegen. Das Berufungsgericht hat nun insbeſondere 
nicht in Betracht gezogen, ob das Schwanken des Klägers, 
der erſt nach mehrfacher Betätigung entgegengeſetzter 
Geſinnungen das klare Bewußtſein der Unerträglichkeit 
der Ehe erlangt haben ſoll, darauf beruhte, daß er 
unter dem wechſelnden Einfluß von Zweckmäßigkeits⸗ 
erwägungen ſtand oder ob in den Schwankungen ein 
ſchließlich vergebliches Ankämpfen ehelicher Geſinnungen 
gegen die ſeeliſchen Einwirkungen erlittenen Unrechts 
Ausdruck fand. Je nach dem das eine oder andere 
zutraf, hatte die Unbeſtändigkeit des Klägers ihre 
beſondere, bisher noch nicht gewürdigte Bedeutung. 
Für die Frage nach der Unverwindlichkeit der Ver— 
fehlungen der Beklagten kommt es ferner darauf an, 
inwieweit ſie durch ein eigenes ehewidriges Verhalten 
des Klägers veranlaßt waren. Bei Feſtſtellung eines 
ſolchen wird ſich unter Umſtänden die Unabweisbarkeit 
der an ihn zu ſtellenden Anforderung ergeben, daß er 
die Vorausſetzungen einer gedeihlichen Geſtaltung der 
Ehe zunächſt in ſeiner eigenen Perſon herſtellt, bevor 
er der Zumutung überhoben werden kann, die Ehe 
aufrecht zu erhalten. Auch die Entſcheidung über den 
Einwand der Verzeihung iſt unrichtig. Wenn 
Kläger gegenüber der Beklagten ein Benehmen zeigte, 
das die Kundgebung enthielt, ſeine ehelichen Ge— 
ſinnungen ſeien trotz der Kränkungen erhalten ge— 
blieben, fo war das Recht auf Scheidung nach $ 1570 
erloſchen. Daß der Berufungsrichter erwägt, dem 
Kläger ſei es darum zu tun geweſen, Dritten den 
Einblick in das eheliche Verhältnis vorzuenthalten, 
war verfehlt. Daß ein geheimer Vorbehalt der 
Wirkſamkeit der Verzeihung nicht Eintrag tut, und 
die dem äußeren Verhalten widerſprechende innere 
Geſinnung, ſofern ſie nicht auch dem anderen Teil 
erkennbar war, rechtlich ohne Bedeutung iſt, hat das 
Reichsgericht wiederholt a lea (Entf. Bd. 37 
„ Jur. Wſchr. 1901 386). Der Kläger hat 
übrigens ſelbſt gar nicht en daß er ſich ver⸗ 
ſtellt habe; er beſtritt nur die Behauptungen der Be- 
klagten. Es war prozeßwidrig, im Intereſſe der 
Scheidung der Ehe dem Verhalten des Klägers Be- 
weggründe und Abſichten unterzulegen, die ſich aus 
ſeinen Ausführungen nicht ergaben. Auch die Auf— 
hebung des Berufungsurteils über die Widerklage 
muß erfolgen. Kläger hat während des Beſtehens der 
Ehe um die Hand der J. L. angehalten. Es wird zu 
prüfen ſein, ob dieſes Verhalten mit den durch die 
Ehe begründeten Pflichten vereinbar iſt. Unzuläſſig 
war die vom Berufungsrichter verſuchte Rechtfertigung 
des Klägers damit, daß es zweifelhaft ſei, ob er die 
Werbung ernſt gemeint habe. Denn auch hiermit hatte 
ſich der Kläger gar nicht ſelbſt verteidigt, ſondern die 
Werbung beſtritten. Wollte der Berufungsrichter von 
der Befugnis des 8 621 BGB. Gebrauch machen, fo 
mußten zuvor die Parteien über den von Amts wegen 
herangezogenen Aufrechterhaltungsgrund gehört wer⸗ 
den. Handelte es ſich in der Tat nur um einen Scherz, 
ſo mußte deſſen Vereinbarkeit mit den Forderungen 
der Sittlichkeit und den durch die Ehe begründeten 
Pflichten erwogen werden (Urt. des IV. CS. vom 
1. Mai 1905). 
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III. 


Kann eine gewerbliche Schutzvereinigung wegen 
unlauteren Wettbewerbs klagen, wenn die Handlungen 
vor ihrer Gründung begangen waren ? Aenderung des 
Klagegrunds durch Nachbringung von Behauptungen. 
Die am 5. Februar 1903 in das Vereinsregiſter des 
Amtsgerichts S. eingetragene Schutzvereinigung der 
Gewehrfabrikanten in S. hat gegen den Kaufmann 
B. geklagt, mit dem Antrag, dieſen zu verurteilen: 
a) in ſeiner Preisliſte die Behauptung zu unterlaſſen, 
ſeine Waffen ſeien eigenes Fabrikat; b) gewiſſe Re— 
klamen in Zeitungen zu unterlaſſen. Die Klage iſt 
auf §S 1 des Wettbewerbgeſetzes geſtützt mit der Be— 
hauptung, daß die Angaben des B. unwahr und auf 
Täuſchung berechnet ſeien. Die Preisliſten des B. 
ſind nach den in 1. Inſtanz gemachten Angaben der 
Klägerin im Dezember 1903 verſendet worden. Zu 
gleicher Zeit ſind auch die Reklamen erſchienen. In 
beiden Inſtanzen wurde die Klage abgewieſen, weil 
Klägerin zur Klage nur wegen ſolcher unrichtiger 
Angaben berechtigt ſei, die nach ihrer Eintragung 
gemacht ſeien. In 2. Inſtanz hatte Klägerin noch 
behauptet, die Preisliſten des A. ſeien auch noch nach 
ihrer Eintragung verſendet worden. B. hatte dies 
beſtritten und einer Klageänderung widerſprochen. Die 
Reviſion blieb erfolglos. 

Aus den Gründen: Die Klage aus & 1 des 
Wettbewerbgeſetzes iſt eine Deliktsklage zum Schutze der 
demſelben Geſchäftszweig angehörenden Mitbewerber. 
Die Motive ſagen: „Jeder Mitbewerber foll als durch 
die trügeriſche Reklame verletzt angeſehen werden . . . .“ 
Bedarf es ſomit des Nachweiſes einer Verletzung nicht, 
ſo wird doch eine ſolche vorausgeſetzt und in der Er— 
ſchwerung des Betriebs aller Mitbewerber durch die 
trügeriſche Reklame erblickt. Es können aber nur 
diejenigen verletzt fein, welche zur Zeit der Tat ſchon 
in dem Gewerbe tätig ſind; ſpäter eintretende können 
höchſtens unter den Nachwirkungen der Handlung 
leiden. Mit Recht wird daher allgemein angenommen. 
daß nur die Inhaber der z. 3. der Handlung beſtehenden 
Betriebe zur Klage berechtigt find. Daraus ergibt 
ſich aber, daß auch die Verbände zur Förderung 
gewerblicher Intereſſen z. Z. der Handlung, die ſie 
verfolgen wollen, beſtanden haben müſſen. Sonſt 
könnte das erwähnte Erfordernis durch Gründung 
eines ſolchen Vereins umgangen werden. Auch könnte 
jo die Verjährungsfriſt von 6 Monaten (8 11 d. Geſ.) 
verlängert werden, da die Vertreter des Verbandes 
als ſolche erſt nach deſſen Entſtehung die Handlung 
und die Perſon des Täters erfahren würden. Die in 
der Berufungsinſtanz nachgeſchobene Behauptung, daß 
B. noch nach der Gründung die Preisliſten verſendet 
habe, enthält nicht nur eine Klageerweiterung oder 
Ergänzung der tatſächlichen Ausführungen, ſondern 
eine neue Klage. Wäre Klägerin in Bezug auf den 
vor dem Landgericht allein behaupteten Vorgang 
legitimiert geweſen, ſo hätte es weder der Heranziehung 
eines ſpäteren gleichartigen Vorganges bedurft, noch 
hätte darauf eine Erweiterung der Klageanträge 
geſtützt werden können. Indeſſen wäre in der neuen 
Behauptung nur eine Ergänzung, oder, wenn der 
zuerſt behauptete Vorgang etwa nicht hätte bewieſen 
werden können, eine Berichtigung der tatſächlichen 
Anführungen zu erblicken geweſen. Anders liegt es 
aber, wenn, wie hier, die Klage nach den zuerſt auf— 
geſtellten Behauptungen unbegründet iſt, und neue 
Behauptungen aufgeſtellt werden ſollen, die einer 
abweichenden rechtlichen Beurteilung unterliegen. 
Dann handelt es ſich um eine Aenderung des Klage— 
grunds. (Urt. d. I. 3. S. vom 6. Mai 1905.) 
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Nachfriſt bei verweigerter Erfüllung? Aus den 
ründen: 
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Die Beklagte beſtreitet jetzt die Berech- 
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tigung der Klägerin, Schadenserſatz zu fordern, weil 
dieſe, als die Beklagte ſich mit den zweiten 50 Halb— 
ſtück Muskatwein im Leiſtungsverzuge befand, es 
unterlaſſen habe, nach 8 326 Abſ. 1 BGB. der Beklagten 
eine angemeſſene Friſt mit der Erklärung zu beſtimmen, 
daß ſie nach dem Ablaufe die Annahme ablehne Dieſer 
Angriff iſt nicht begründet, weil eine Verpflichtung 
der Klägerin zur Gewährung einer Nachfriſt nicht 
vorlag. Die Beklagte hatte nicht allein bereits im 
Briefe vom 11. Auguſt 1903 erklärt, daß fie ſich bezüg— 
lich dieſer 50 Halbſtück „von ihrem Kontrakt entbunden 
erachte“, ſondern hatte dieſe Behauptung auch am 
14. Auguſt 1903 mit der Erklärung wiederholt, daß 
ſie den Vertrag als erledigt betrachte. Sie erklärte 
zwar hier, noch bezüglich der 15 nach Rotterdam 
beorderten Fäſſer nach Athen ſchreiben zu wollen, 
lehnte aber auch für dieſe jede Verpflichtung zur 
Lieferung ab und fügte bei, ſie bedauere, die weiter 
nach Rotterdam aufgegebenen 15 und 20 Fäſſer nicht 
mehr liefern zu können. Sie hat alſo bezüglich aller 
Fäſſer die Leiſtung verweigert. Hiermit hat ſie ſich 
von dem Vertrage losgeſagt und zu erkennen gegeben, 
daß ſie weder eine Friſt zur Erfüllung begehre, noch 
von einer ihr geſetzten Friſt Gebrauch machen werde, 
wie ſie denn auch in der Folge niemals mit dem 
Anerbieten, nachträglich liefern zu wollen, hervor— 
getreten iſt. In dieſem Verhalten liegt auch nach dem 
Rechte des BGB. die Erklärung des Verzichts auf 
eine Nachfriſt (Entſch. Bd. 51 S. 350, 52 S. 154). 
Die Klägerin hat, indem ſie die Schadenserſatzforderung 
erhob, den Verzicht angenommen und erklärt, daß fie nun— 
mehr die Erfüllung ablehne. Bei entſchiedener Leiſtungs— 
weigerung des einen Teils iſt nach BGB. die recht— 
liche Lage für den nicht Säumigen keine andere, als 
ſie es nach dem Allg. deutſchen HGB. geweſen iſt; 
er wird ſofort zur Schadenserſatzforderung berechtigt. 
Es bedurfte ſomit hier der Setzung einer Nachfriſt 
überhaupt nicht. (Urt. d. J. Z. S. v. 15. April 1905). 
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Anwendung des deutſchen Rechts auf ein Ge: 
ſellſchafts verhältnis, wenn die Teilhaber in Deutſchland 
und im Unslande Geſchäfte treiben. 

Aus den Gründen: Der Vorderrichter hat 
mit Recht nach deutſchem Geſetz entſchieden. Beide 
Parteien ſind Deutſche; ihr Geſellſchaftsverhältnis um— 
faßte außer dem Betriebe eines Geſchäftes in Auſtralien, 
um den es ſich hier handelt, zugleich ein ſolches in 
Hamburg. Auf das beiderſeitige Verhältnis iſt ein 
und dasſelbe Recht anzuwenden; die Verpflichtungen 
des Klägers, wenngleich ſie in Auſtralien zu erfüllen 
ſind, ſind nicht nach einem anderen Maßſtabe zu be— 
urteilen, als die ſeines in Hamburg zur Leitung des 
dortigen Betriebs verbliebenen Bruders. Es kommt 
außerdem in Betracht, daß der Auseinanderſetzungs— 
vertrag, der für die Würdigung der beiderſeitigen An— 
ſprüche von entſcheidender Bedeutung iſt, in Hamburg 
geſchloſſen iſt. In einem ähnlichen Falle hat ſich das 
Reichsgericht bereits für Anwendung des deutſchen 
Rechts ausgeſprochen. (Entſch. Bd. 40 Nr. 52.) (Urt. 
des I. C.⸗S. vom 3. Mai 1905.) l 

VI. 
Zu 88 1133, 323, 281, 273, 274. 275, 1181 ff. 

Brennen auf einem Grundſtück nach 
deſſen Uebergabe aber vor feiner Auf- 
laſſung Gebäude ab, ſo kann der Käufer 
Auflaſſung nur Zug um Zug mit der ver- 
einbarten hypothekariſchen Eintragung 
ſeiner Reſtkaufgeldſchuld auf dem Grund— 
ſtück mit den von ihm darauf nen zu errichtenden 
gleichwertigen Gebäuden verlangen. Anderer— 
ſeits kann der Verkäufer nicht Verpfän⸗ 
dung der Brandverſicherungsforderung 
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beanſpruchen. Der 8 1133 ſichert in 
ſolchem Falle den Verkäufer nicht. 

Aus den Gründen: Der Kläger (Käufer) iſt 
der Anſicht, die SS 323, 281, BB. ſeien nicht an— 
wendbar. Die Beklagten (Verkäufer) hätten gemäß 
s 1133 BGB. vorgehen ſollen. Jedenfalls jet das 
Verlangen der Verpfändung der ganzen Verſicherungs— 
ſumme für die Hypothek von 4000 Mk. unbegründet. 
Aber der 8 1133 BGB. würde den Beklagten nicht 
zur Seite ſtehen, da dieſer die Gefährdung einer 
Hypothek vorausſetzt und auf den bloß perſönlichen 
Anſpruch auf Einräumung einer Hypothek nicht er— 
ſtreckt werden kann. Auch kann der Kläger, für den 
die Verpfändungspflicht beſteht, an ſich nicht ver— 
langen, daß den Beklagten nur 4000 Mk. von der 
Verſicherungsſumme verpfändet werden; denn wie 
den Beklagten die ganzen Gebäude, wenn ſie noch 
beſtünden, haften würden, ſo müßte ihnen auch die 
ganze den Wert der abgebrannten Gebäude darſtel— 
lende Verſicherungsſumme haften. Dagegen kann dem 
Angriffe, daß der 8 323 BGB. nicht anwendbar iſt, 
der Erfolg nicht verſagt werden. Die Leiſtung, welche 
dem Kläger den Beklagten gegenüber bezüglich der 
Sicherſtellung des Reſtkaufgeldes von 4000 Mk. nach 
dem Kaufvertrage obliegt, beſteht darin, daß er das 
Kaufgeld auf das gekaufte Grundſtück mit den darauf 
ſtehenden Gebäuden als ſeinen weſentlichen Beſtand— 
teilen (BGB. § 94) in das Grundbuch eintragen läßt. 
Nachdem die Gebäude nach Abſchluß des Kaufver— 
trags, alſo nach Entſtehung des Schuldverhältniſſes 
des Klägers abgebrannt find, kann er ſeine Verpflich- 
tung in Anſehung des Grundſtücks mit den bei Ein— 
gehung des Schuldverhältniſſes vorhanden geweſenen 
Gebäuden zurzeit nicht erfüllen. Aber eine objektive 
Unmöglichkeit der Leiſtung iſt dadurch ſowenig wie 
ein Unvermögen des Klägers zur Leiſtung ($ 275) eine 
getreten, da Kläger die Gebäude, wie ſie vorhanden 
waren, jederzeit wieder aufbauen kann. Objektive 
Unmöglichkeit ſetzt regelmäßig dauernde Unmöglich— 
keit voraus. Durch den Brand iſt aber die Verpfän— 
dung mit den Gebäuden nur zeitweilig unmöglich ge— 
worden. (Vgl. RG. Ziff. 47, 306, Rehbein BGB. 
Bd. 2 S. 111.) Die dem Kläger aus dem Kaufver— 
trage erwachſende Verpflichtung, das Grundſtück mit 
Gebäuden für den Kaufgeldreſt haftbar zu machen, 
hat zur Folge, daß der Kläger die Gebäude wieder 
aufbauen muß. Die Verpfändung des Grundſtücks 
ohne Gebäude erſchöpft nicht die Leiſtung, die die 
Beklagten verlangen können. Andererſeits können 
aber die Beklagten nicht beanſpruchen, daß ihnen der 
Brandentſchädigungsanſpruch vom Kläger verpfändet 
wird. Denn dadurch würde dem Kläger die Erfül— 
lung ſeiner Verpflichtung, die Gebäude wieder aufzu— 
bauen, nahezu unmöglich gemacht (SS 1281 ff. BGB.). 
Da die Vorausſetzung der Anwendung des § 323 
BGB., die Unmöglichkeit der Erfüllung, nicht vorliegt, 
hat das Berufungsgericht dieſe Beſtimmung (durch 
Verurteilung zur Verpfändung der Brandverſicherungs— 
forderung) unrichtig angewendet. Die Beklagten 
brauchen dem Kläger aber das verkaufte Grundſtück 
nur Zug um Zug gegen die ihnen gebührende 
Leiſtung, alſo gegen Eintragung der Hypothek auf 
das verpfändete Grundſtück mit Gebäuden aufzulaſſen 
(SS 273, 274). (Urt. V 57804 v. 17. Mai 1905.) 
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VII. 


Geſellſchaft zum Zwecke des Spiels. Der Beklagte, 
Schuhmacher J., und der Kläger, ſein Geſelle V., haben 
ſeit Jahren derart zuſammengeſpielt, daß J. für ge⸗ 
meinſame Rechnung ein Los kaufte und dem V. bei 
der Löhnung feinen Anteil abzog. Im Nov. 1902 
kam J. mit dem Plane der M. ' ſchen Lotterie in die 
Werkſtatt und fragte V., ob ſie wieder zuſammen ſpielen 
wollten, was dieſer bejahte. Zum ſofortigen Ankauf 
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des Loſes kam es nicht. Der Kläger trat wegen 
Krankheit Ende Nov. 1902 aus. Im Dez. 1902 ge⸗ 
wann das von J. ſpäter gekaufte Los der M.ichen 
Lotterie 10000 Mk. J. verweigerte Herausgabe des 
Anteils des V. Deſſen Klage wurde in 2. Inſtanz 
ſtattgegeben; die Reviſion wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Die Reviſion meint, der 
Geſellſchaftsvertrag hinſichtlich eines beſtimmten ge⸗ 
meinſchaftlich zu ſpielenden Loſes werde erſt mit dem 
Ankauf wirkſam. Hierbei iſt die obligatoriſche und die 
dingliche Wirkung der Vereinbarung verwechſelt. Eine 
Geſellſchaft hat oft den Zweck, ein Vermögensſtück erſt 
zu erwerben; gemeinſchaftliches Eigentum tritt erſt 
ein, wenn die Anſchaffung wirklich erfolgt. Dadurch 
wird aber das frühere Daſein der Geſellſchaft und 
der ſich aus ihr ergebenden Pflichten nicht berührt. 
Das OLG. ſtellt feſt, daß J. nach der Vereinbarung 
verpflichtet war, ein Los der Mtiſchen Lotterie für 
gemeinſame Rechnung anzuſchaffen und daß er das 
ſpäter gezogene Los für gemeinſchaftliche Rechnung 
gekauft hat. Dieſe Ausführungen find weſentlich tat- 
ſächlicher Natur und laſſen keinen Rechtsirrtum er⸗ 
kennen. (Urt. des I. CS. vom 31. Mai 1905.) 


— —— n 


VIII. 


Zu 8 131 Nr. 3 HGB. Die Parteien find Teil⸗ 
haber einer 1898 aus einer offenen Handelsgeſellſchaft 
umgewandelten Kommanditgeſellſchaft. Der Gründungs— 
vertrag beſtimmt in $ 6, daß die Geſchäftsführung 
und Vertretung den Komplementären A. und B., 
— die ſchon zu Zeiten der offenen Handelsgeſellſchaft, 
jeder für ſich, geſchäftsführende und vertretungsbe— 
rechtigte Geſellſchafter waren und Gehalt und Tan— 
tiemen bezogen hatten — und zwar jedem ſelbſtändig 
zuſtehen, in allen weiteren Angelegenheiten der Mehr— 
heitsbeſchluß aller Geſellſchafter entſcheiden und die 
Bezüge der Komplementäre ſich nach den bisherigen 
Sätzen regeln ſollen, und in 89, daß beim Tode 
eines Komplementärs oder Kommandi⸗ 
tiſten die Geſellſchaft nicht aufgelöſt, 
ſon dern mit deſſen Erben fortgeſetzt 
werden ſoll. A. iſt 1902 geſtorben und von der 
Witwe und den Söhnen beerbt worden. Kurze Zeit 
danach erklärten die Erben, B. und die Kommanditiſten 
beim Regiſtergerichte, daß Witwe und Kinder an die 
Stelle des Verſtorbenen als perſönlich haftende Geſell— 
ſchafter eingetreten ſeien und daß zur Vertretung vor⸗ 
läufig nur B. berechtigt bleibe. Auf Grund von 
Streitigkeiten darüber, ob die Erben des A. auch in 
das Recht zur Geſchäftsführung und Vertretung ein⸗ 
getreten ſeien, klagten die großjährigen Söhne des 
A. gegen die übrigen Teilhaber auf Feſtſtellung, daß 
ſie Komplementäre ſeien und daß ihnen alle Rechte 
zuſtehen, die ihr Vater beſeſſen, insbeſondere die Ge⸗ 
ſchäftsführung und Vertretung. B. und die Komman⸗ 
ditiſten — die übrigen Erben waren unvertreten — 
beantragten Abweiſung der Klage, da die Eigenſchaft 
als Komplementäre den Klägern nie beſtritten, viel⸗ 
mehr vor dem Regiſterrichter anerkannt ſei, daraus 
aber ihr Eintritt in das Recht zur Geſchäftsführung 
und Vertretung nicht folge, weil dieſe Befugniſſe 
ihrem Vater wie dem B. vertragsmäßig über: 
tragen, auf die Kläger aber wie Rechte aus Auftrag 
und Dienſtverhältnis nicht vererbt ſeien; ſie erhoben 
Widerklage, daß den Klägern die Befugnis zur Ge— 
ſchäftsführung und Vertretung verſagt werde. Das 
Landgericht ſtellte feſt, daß die Kläger perſönlich 
haftende Geſellſchafter ſeien und ihnen das Recht der 
Geſchäftsführuung 1 verſagte ihnen das Recht der 
Vertretung bis zum 30. Lebensjahre und wies im 
übrigen Klage und Widerklage ab. Das Oberlandes- 
gericht Z. wies auf die Berufung der Kläger und die 
Anſchließung des B. wie der Kommanditiſten die 
Klage ab; die Widerklage wies es als unzuläſſig 


zurück. Die Reviſion der Kläger richtet fich dagegen, 
daß ihnen die Geſchäftsführung und Vertretung ab— 
erkannt wurde. Das Reichsgericht (J. C.⸗S.) erklärte 
ſie mit Urteil vom 6. Mai 1905 für zum Teile begründet. 

Aus den Gründen: Nach 89 des Vertrages 
und Art. 123 Nr. 2 des alten, S 121 Nr. 3 des neuen 
HGB. find die Kläger als Erben des A. in die Rechts— 
ſtellung eingetreten, die dieſer eingenommen hatte. 
Nach dem HGB. und S 727 Abſ. 1 BGB. iſt die 
Rechtsſtellung des Geſellſchafters nicht vererblich; ſie 
gilt als höchſt perſönlich. Aber durch den Vertrag 
kann beſtimmt werden, daß die Geſellſchaft mit den 
Erben fortgeſetzt wird. Wo dies, wie hier der Fall, 
beſtimmt iſt, tritt jeder Erbe auf Grund des Ver⸗ 
trages in die Geſellſchaft und in die Rechtsſtellung 
des Erblaſſers ein. Daraus folgt, daß er die Ge— 
ſchäftsführung und die Vertretung hat, die der Erb— 
laſſer hatte. Hier iſt in 8 6 des Vertrages Geſchäfts— 
führung und Vertretung dem A. ſelbſtändig, nicht in 
Gemeinſchaft mit B. übertragen. Davon, daß dies 
nur mit Rückſicht auf die Perſon von A. und nur für 
deſſen Perſon geſchehen, dieſe Befugniſſe deshalb „der 
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(AGE. Bd. 37, S. 371). 


Vererbung“ entzogen ſeien, ergibt der Vertrag nichts. 


Um Vererbung der Befugniſſe handelt es ſich nicht. 


Die Mißſtände, welche ſich aus dem Eintritt von 
Erben in die Rechtsſtellung des Erblaſſers und deſſen 
Befugniſſe als Komplementär ergeben können, verlieren 
ihre Bedeutung dadurch, daß nach Art. 101 AD. HGB. 
(S 127 HGB.) ein Weg gegeben iſt, dem ungeeigneten 
Erben Geſchäftsbefugnis und Vertretungsmacht zu 
entziehen. Dieſen Weg verſuchte die rechtskräftig 
abgewieſene Widerklage einzuſchlagen. Durch Ver— 
trag kann der Uebergang der Befugniſſe des Kom— 
plementärs auf die Erben anders geordnet werden. 
Einen ſolchen Vertrag findet der Berufungsrichter in 
der von allen Beteiligten vor dem Regiſtergerichte 
abgegebenen Erklärung. Dieſe ſpricht aber von der 
Geſchäftsführung nicht. Sie ſagt nur, daß zur Ver— 
tretung vorläufig nur B. berechtigt bleibe. Dem Be— 
rufungsrichter kann darin nicht entgegengetreten 
werden, daß dadurch dem B. bis auf weitere vertrags— 
mäßige Abmachung die Vertretung allein über— 
tragen iſt. Hinſichtlich der Geſchäftsführung muß es 
dagegen bei dem §9 des Vertrages und der rechtlichen 
Folge verbleiben, daß die Erben des A. in deſſen Be— 
fugnis eingetreten ſind. (Alſo Abweiſung der Klage, 
inſoweit ſie Feſtſtellung der Komplementäreigenſchaft 
und das Recht der Vertretung für die Kläger verlangt, 


ſoweit es den Klägern das Recht der Geſchäftsführung 
zuſpricht.) 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


B. Strafſachen. 
I. 


Muß einem Beweisantrag auf Ladung eines Zeugen 
über Charaktereigenſchaften einer Perſon auch 15 
Angabe von Tatſachen, aus denen auf ſolche geſchloſſen 
werden kann, entſprochen werden? 

Aus den Gründen: Der Verteidiger hat be— 
antragt, die Verhandlung auszuſetzen zwecks Vernehm— 
ung des B. darüber, daß die St. ſchen Kinder lügen— 
haft und boshaft ſeienn der Antrag iſt abge— 
lehnt worden, „weil keine Tatſachen vorgebracht worden 
ſeien, aus denen zu ſchließen wäre, daß die Behaup— 
tung, die Kinder ſeien lügenhaft und boshaft, gerecht— 
fertigt ſei.“ Die Begründung des Beſchluſſes 
iſt nicht richtig, weil das Gericht verpflichtet geweſen 


wäre, den Beweis über die Charaktereigenſchaften der 


Kinder zu erheben, auch ohne daß Tatſachen ange— 
geben worden ſind. Allerdings iſt die Ausſage eines 
Zeugen darüber, ob jemand lügenhaft uſw. ſei, ein 
Urteil, aber ein Urteil, bei dem der Kreis der Um⸗ 
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ſtände, die zum Urteil führen, fo klein und leicht über- 
ſehbar iſt (RGE. Bd. 27, S. 96), daß deſſen Beur— 
teilung von jedem vernünftigen Zeugen verlangt 
werden kann, ſo daß ein ſolches Urteil auch regel— 
mäßig in den Bereich des Zeugenbeweiſes fallen muß 
Der Zeuge wird zwar 
ſein Urteil auf Tatſachen gründen müſſen, um dem 
Richter eine Würdigung ſeiner Auffaſſung zu ermög— 
lichen, allein es kann nicht verlangt werden, daß der 
Antragſteller, dem ein ſolches Urteil des Zeugen 
bekannt geworden iſt, auch die Tatſachen angebe, auf 
welche der Zeuge es ſtützt. Hatte der Verteidiger er— 
fahren, daß B. über die St.'ſchen Kinder im Sinne 
des Beweisantrags urteile, ſo war er nicht verpflichtet, 
ſich nach den tatſächlichen Grundlagen zu erkundigen 
und es konnte ihm nicht zugemutet werden, hierüber 
Aufſchluß zu geben. (Urt. d. I. Str.⸗S. v. 13. Au) 


II. 


Die Vorſchrift des 8 290 Abſ. I StPO. wonach 
die den Geſchworenen vorzulegenden Fragen von dem 
Vorſitzenden entworfen werden, ſchließt nicht aus, daß 
ſchon der Eutwurf auf Grund einer Beratung des Ge⸗ 
richts hergeſtellt wird. Wie das Protokoll ergibt, hat 
nach Schluß der Beweisaufnahme das Gericht ſich 
„behufs Entwurfs der Fragen“ zurückgezogen und nach 
Wiedereintritt der Vorſitzende „die entworfenen Fra— 
gen“ verleſen. Sodann tft gemäß § 291 StPO. ver: 
fahren worden, indem der Verteidiger Anträge ange— 
bracht, daß Gericht ſich wiederum zurückgezogen und 
nach Wiedereintritt der Vorſitzende „die vom Gerichte 
feſtgeſtellten Fragen“ verleſen hat. Wenn auch § 290 
Abſ. 1 StPO. vorſchreibt, daß die Fragen vom Vor— 
ſitzenden zu entwerfen ſind, ſo iſt doch zufolge 8 291 
StPO. die Billigung und die endgültige Feſtſtellung der 
Fragen Aufgabe des Gerichts und es iſt kein Grund 
erſichtlich, warum es unzuläſſig fein ſollte, ſchon den 
Entwurf der Fragen auf Grund einer Beratung her— 
zuſtellen. Durch die ſchon im vorhinein erfolgende 
Einigung des Gerichts oder Austragung etwaiger 
Meinungsverſchiedenheiten werden die den übrigen 
Beteiligten durch 8 291 StPO. eingeräumten Rechte 
nicht berührt und auch die Gerichtsmitglieder ſelbſt 
begeben ſich dadurch nicht des Rechts, nochmalige Be— 
ratung und Feſtſtellung im Sinne des § 291 Abſ. 2 
StPO. zu verlangen. Dem Weſen nach iſt die Vor— 
ſchrift des §S 290 Abſ. I StPO. beobachtet (Urt. d 


und Wiederherſtellung des landgerichtlichen Urteils. I. Str.⸗S. v. 26. Februar 1905). 3 


III. 


Ein Antrag des ene nach 8 317 Abſ. I 
StPO. zu verfahren, muß nicht beſchieden werden. 
Aus den Gründen: Der Verteidiger hat be⸗ 
antragt, „die Richter ſollen einſtimmig ausſprechen, 
daß die Geſchworenen ſich zuungunſten des Ange— 
klagten geirrt haben,“ und es iſt auf den Antrag ein 
Gerichtsbeſchluß nicht ergangen. Doch verſucht der Ver: 
teidiger ohne Erfolg hieraus einen Reviſionsangriff ab— 
zuleiten. Indem § 317 Abſ. IJ, Schlußſatz, StPO. be⸗ 
ſtimmt, daß die Verweiſung einer Schwurgerichtsſache 
zur neuen Verhandlung vor das Schwurgericht der 
nächſten Sitzungsperiode „nur von Amts wegen zu— 
läſſig“ ſei, entzieht er den Beteiligten jede Befugnis, 
durch einen Antrag das Gericht zur Beratung über 
eine LVerweiſung oder zu einem ausdrücklichen Aus— 
ſpruch zu nötigen. Mithin kann auf dem Unterbleiben 
der Beſcheidung eines im Widerſpruch zu 8 317 Abſ. I 
eingebrachten Antrags das ergehende Erkenntnis 
regelmäßig nicht beruhen, da dem Antragſteller weder 
das rechtliche Gehör verſagt, noch die Geltendmachung 
eines Rechtsbehelfs abgeſchnitten worden iſt (Urt. d. 
I. St.⸗S. v. 9. März 1905). B 
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Oberſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


Die „Zinien- und Koſtenkautionen“ des bisherigen 
Hypothekeurechtes gelten von dem Zeitpunkte, in dem 
das Grundbuch für angelegt erklärt wurde, als Sicher⸗ 
ungshypotheken. im Beſonderen als Höchſtbetragshypo⸗ 
thefen des BB. Tiefe können ſich in Eigentümer: 
hypotheken verwandeln. Die Pfändung derartiger künf⸗ 
tigen Eigentümerhypotheken iſt zuläſſig, ſie kann und muß 
in das Grundbuch eingetragen werden. Gegen den in 
dieſer Zeitſchrift auf Seite 287 ff. veröffentlichten Be— 
ſchluß des Landgerichtes München I vom 23. Mai 
1905 wurde von Rechtsanwalt Dr. L. für die Firma 
M. die weitere Beſchwerde eingelegt. Das Oberſte 
Landesgericht hat ſich veranlaßt geſehen, ſie gemäß 
§ 28 856. aus nachſtehenden Erwägungen, in denen 
es obige Rechtsregeln begründete, dem Reichsgerichte 
vorzulegen): 1. Hypotheken, die nur unſelbſtändige 
Anhängſel einer anderen Hypothek ſind, kennt das 


Bayr. Hypothekengeſetz ebenſowenig wie das BGB., 


keine ſeiner Vorſchriften enthält eine Andeutung von 
dieſer Rechtsgeſtaltung. Eine für künftige Zinſen— 
und Koſtenanſprüche beſtellte Höchſtbetragshypothek iſt 
inſoferne von dem Beſtehen des Hauptanſpruchs ab— 
hängig, als die Entſtehung der Anſprüche auf Neben— 
leiſtungen, für die ſie beſtellt iſt, den Hauptanſpruch 
vorausſetzt, aber die Höchſtbetragshypothek und die 
für den Hauptanſpruch beſtellte Hypothek ſtehen ſelb— 
ſtändig nebeneinander, das zwiſchen den Anſprüchen 
beſtehende Abhängigkeitsverhältnis beſteht zwiſchen 
den beiden Hypotheken nicht. Die Höchſtbetragshypothek 
für die zu einer Hypothekenforderung gehörenden 
Nebenanſprüche unterſcheidet ſich in nichts von einer 
Höchſtbetragshypothek für Nebenanſprüche, die mit 
einem Hauptanſpruche zuſammenhängen, für den 
eine Hypothek überhaupt nicht beſteht, z. B. einer 
Hypothek für rückſtändig bleibende Zinſen einer Fidei— 
kommißſchuld, die der Fideikommißbeſitzer an einem 
zu ſeinem Allodialvermögen gehörenden Grundſtücke 
beſtellt, ſie iſt nach der Ausdrucksweiſe des 8 43 Satz 2 
des Hypothekengeſetzes ebenſo eine „eigene“ d. h. be— 
ſondere Hypothek wie die Hypothek für bereits ent— 
ſtandene Zinſenrückſtände und Koſten, die auf Grund 
des im § 12 Nr. 11 Hyp. G. beſtimmten geſetzlichen 
Hypothekentitels eingetragen wird, und ſteht zu der 
Hypothek für den Hauptanſpruch in keinem anderen 
Verhältnis als eine nach den Vorſchriften des BGB. 
beſtellte Sicherungshypothek für künftige Zinsrück— 
ſtände, die nach § 10 Abſ. 1 Nr. 4 und § 13 3G. 
den Rang des Hauptanſpruchs nicht teilen, zu der für 
dieſen beſtehenden Hypothek. Das Beſchwerdegericht 
irrt auch darin, daß es annimmt, die Höchſtbetrags— 
hypathek ſei mit dem Inkrafttreten des Grundbuchrechts 
in Anſehung der Zinſenanſprüche gegenſtandslos ge— 
worden, für die die Hypothek nach § 1115 Abſ. 1 und 
§ 1118 BGB. haftet, es überſieht, daß nach den an— 
geführten Vorſchriften des ZVG. die Anſprüche auf 
wiederkehrende Leiſtungen nur wegen der laufenden 
und der aus den letzten zwei Jahren rückſtändigen 
Beträge den Rang des Rechtes teilen, auf dem ſie 
beruhen. Aus dem Weſen der für Anſprüche auf 
Nebenleiſtungen beſtellten Höchſtbetragshypothek des 
bisherigen Rechts läßt ſich daher kein Grund ent— 
nehmen, die Anwendung des Art. 192 Abſ. 1 Satz 2 
des EG. z. BGB. auf ſie auszuſchließen (Kober, Blätter 
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(Mot. z. Entw. Id. BGB. Bd. 3 S. 376). Die lim: 
wandlung der Hypotheken des bisherigen Rechtes in 
ſolche des neuen Rechtes ließ ſich nicht ohne Eingriffe 
in die beſtehenden Rechtsverhältniſſe vollziehen, die 
Geſetzgebung hat ſich aber durch dieſe Erwägung nicht 
abhalten laſſen, fie vorzuſchreiben (Mot. z. Entw. Id. 
EG. S. 274). Die Gläubiger der einer Höchſtbetrags⸗ 
hypothek für Zinſen und andere Nebenleiſtungen nach— 
ſtehenden Hypotheken mochten ebenſo mit ziemlicher 
Sicherheit darauf rechnen, daß der vorgehende Gläu— 
biger es nicht werde dazu kommen laſſen, daß die 
geſchuldeten Nebenleiſtungen den vollen Betrag ſeiner 
Hypothek erreichen, wie die Gläubiger der Hypo— 
theken, die den Rang hinter einer als Dienſteskaution 
beſtellten Hypothek haben, das begründete Vertrauen 
hegen mochten, daß den Höchſtbetrag der Kautions— 
hypothek erreichende Haftungen aus dem Dienſtverhält— 
niſſe nicht entſtehen werden, und die einen wie die 
anderen ſehen ſich nun in ihrer Erwartung dadurch 
getäuſcht, daß nach 8 1163 Abſ. 1 BGB. eine Eigen: 
tümerhypothek mit dem vollen Betrag eintritt, daraus 
kann aber in dem einen Falle ſo wenig wie in dem 
anderen gefolgert werden, daß die Vorſchriften des 
8 1163 Abſ. 1 keine Anwendung finden. Ebenſo be⸗ 
langlos iſt es, daß bei der Beſtellung der Höchſt— 
betragshypothek die Vertragſchließenden nicht an die 
Bedeutung gedacht haben, die die Anwendung der 
Vorſchriften des BGB. ihr gibt. 2. Als Gegenſtand 
der Pfändung iſt in dem Pfändungsbeſchluſſe die an 
Stelle der Höchſtbetragshypothek möglicherweiſe zur 
Entſtehung kommende Eigentümerhypothek des Schuld— 
ners bezeichnet. Einen anderen Gegenſtand konnte 
die Pfändung nicht haben, weil dem Schuldner ein 
beſonderes Recht auf Erlangung der Hypothek, ins— 
beſondere ein darauf gerichtetes Forderungsrecht, nicht 
zuſtand. Der Erwerb der Hypothek durch den Eigen: 
tümer des belaſteten Grundſtücks tritt, wenn die Bor: 
ausſetzungen des § 1163 Abſ. 1 oder der SS 1168, 
1170, 1171 BGB. vorliegen, kraft des Geſetzes ein, 
es gehört zum Inhalte der Hypothek, daß das ihren 
Hauptbeſtandteil bildende Recht auf Zahlung einer 
Geldſumme aus dem Grundſtücke, dem in der Hypothek 
die Beſtimmung gegeben iſt, zur Befriedigung des 
Gläubigers wegen einer ihm zuſtehenden Forderung 
zu dienen, unberührt bleibt, wenn dieſe Beſtimmung 
nicht wirkſam wird oder ſich erledigt, und im erſteren 
Falle dem Eigentümer zuſteht, im letzteren auf ihn 
übergeht. Von einer Mitwirkung des Gläubigers oder 
eines Dritten hängt der Erwerb der Eigentümer: 
hypothek nicht ab, ein Forderungsrecht auf eine ſolche 
Mitwirkung iſt nicht möglich. Was das Beſchwerde— 
gericht von einem perſönlichen Rechte des Eigentümers 
darauf, daß die Hypothek ihm zufalle, ſagt, iſt unklar, 
es ſcheint das ſubjektiv-dingliche Recht mit dem ding⸗ 
lichen Rechte, das ſubjektiv-perſönliche Recht mit dem 
Forderungsrecht und eine Verfügung über ein For- 
derungsrecht mit der Eingehung einer Verpflichtung 
zur Vornahme einer Verfügung verwechſelt zu werden. 
Eine Verfügung über die dem Eigentümer künftig zu: 


fallende Hypothek ift nicht deswegen von vorneherein 


f. Rechtsanwendung Bd. 70 S. 285 c.). Für die in eine 


Sicherungshypothek des neuen Rechtes umgewandelte 
Höchſtbetragshypothek gelten die Vorſchriften des BGB. 
über die Eigentümerhypothek. Der § 1178 BGB. findet 
auf eine beſondere Hypothek, die für die dort be— 
zeichneten Nebenleiſtungen beſtellt iſt, keine Anwendung 


. lleber u die Entſcheidung des Reichsgerichts wird ſeinerzeit be— 
richtet werden. 


j 
t 


ausgeſchloſſen, weil die Hypothek dem Eigentümer 


noch nicht zuſteht (RGE. in CS. Bd. 51 S. 116, 


Bd. 56 S. 14, Entſch. FG. Bd. II S. 198 [OLE®. Jena], 
a. M. Planck⸗Strecker, Komm. z. BGB. Bd. 3 S. 587 


Nr. 4 b, Oberneck, Reichsgrundbuchr. Bd. 1 S. 848). 


Das BGB. ſteht in dieſer Frage auf demſelben Stand— 
punkte wie das gemeine Recht (Windſcheid⸗Kipp, Band. 
8. Aufl.] Bd. II S 335 Nr. 12). Da es im $ 185 Abſ. 2 
die Verfügung eines Nichtberechtigten wirkſam werden 
läßt, wenn der Verfügende den Gegenſtand der Ver⸗ 
fügung erwirbt, kann es auch der Verfügung des 
künftig Berechtigten die Wirkſamkeit für die Zeit, zu 
der der Verfügende das Recht erlangt, nicht grund⸗ 
ſätzlich verſagen (vgl. RGE. in CS. Bd. 55 S. 334, 
DIZ. Bd. IX S. 744 Nr. 64). Eine Vorausver⸗ 
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fügung über ein künftiges Recht kann aber dadurch 
ausgeſchloſſen ſein, daß vor der Erlangung des Rech— 
tes einem Erforderniſſe der Verfügungshandlung nicht 
genügt werden kann. In dieſer Beziehung kommt bei 
Hypotheken, für die die Erteilung des Briefes ausge— 
ſchloſſen iſt, die Notwendigkeit der Eintragung ins 
Grundbuch in Betracht. Für rechtsgeſchäftliche Verfü— 
gungen über die Eigentümerhypothek kann es nach $ 873 
BGB. keinem Zweifel unterliegen, daß die Eintragung 
erforderlich iſt. Ob für die Pfändung nach S 857 Abſ. 6 
CPO. das gleiche gilt, iſt beitritten, die Frage 
wird vom Reichsgericht in ſtändiger Rechtſprechung 
bejaht (vgl. RGE. in CS. Bd. 55 S. 378, Bd. 56 
S. 13, 185, Bd. 59 S. 313, ebenſo Rſp. d. OLG. 
Bd. VI S. 134, 401, Bd. VII S. 315, Planck, Komm. 
z. BGB. Note 5 zu 8 1177 S. 588, Willenbücher, Lie— 
genſchaſtsr. S. 212 Nr. 9, Biermann, Sachenr. S. 373 
Ziff. 7, Seuffert, Komm. z. CPO. (9. Aufl.] S. 537, 
Nr. 5 b zu § 857, dagegen Gaupp, Komm. z. CPO. 
7. Aufl.] § 857 II 6, Peterſen-Anger, Komm. z. CPO. 
4. Aufl.] § 830 Nr. 1. § 857 Nr. dc, Neukamp, CPO. 
§ 830 Nr. 2a, Oberneck, Reichsgrundbuchr. Bd. I 
S. 847, Turnau-Förſter, Liegenſchaftsr. [2. Aufl.] Bd. I 
S. 750). Der Senat ſchließt ſich der Anſicht des Reichs— 
gerichts an, die nicht nur den Wortlaut und die Ent— 
ſtehungsgeſchichte der Vorſchrift ſondern auch die Er— 
wägung für ſich hat, daß die Eigentümerhypothek, 
mag man ſie auch als eine beſondere Geſtaltung des 
Eigentums im Verhältniſſe zu Belaſtungen des Grund— 
ſtücks anſehen, durch das BGB. die Geſtalt eines 
ſelbſtändigen, neben dem Eigentum ſtehenden Rechtes 
bekommen hat, das für den Verkehr wie eine Grund— 
ſchuld behandelt wird. Iſt die Eintragung erforderlich, 
jo entſteht die Frage, ob die Vorſchrift des §S 40 8 BO. 
ein Hindernis für die rechtsgeſchäftliche Verfügung 
über die künftige Eigentümerhypothek und für die 
Pfändung bildet. Die Frage wird verneint von Turnau— 


Förſter, Liegenſchaftsr. 2. Aufl. Bd. IS. 748 Nr. 5, 


S. 751 Nr. 11, Bd. II S. 266 Nr. 10, Willenbücher, 
Liegenſchaftsr. S. 212 Ziff. 9, Neumann, Handausg. 
d. BGB. 3. Aufl. § 1163 Nr. 4, Fuchs, Grundbuchr. 
S. 404 Nr. 7, bejaht von Staudinger-Kober Bd. III 
(2. Aufl.) S. 470 „, Planck § 1177 S. 587 Nr. 4a, 
Achilles⸗Strecker, Grundbuchordg. S. 270 Nr. 2 zu 
§ 10, Dronke, Central-Bl. Bd. I S. 963, Hoffmann daſ. 
Bd. II S. 637, Biermann, Sachenr. (2. Aufl.) S. 374 
Nr. 7, S. 310 Nr. 2, Enneccerus-Lehmann, Bürgerl. 
Recht Bd. ITS 91 Nr. 3 S. 266, $ 100 S. 22 Nr. 2. 
Der Senat entſcheidet ſich auf Grund der oben dar— 
gelegten Auffaſſung des Inhalts der Hypothek für die 
erſtere Anſicht. Da die Hypothek vermöge ihres In— 
halts von vorneherein die Beſtimmung hat, Eigen— 
tümerhypothek zu werden, ſo ſteht bei ihr hinter dem 
Gläubiger als zweiter Berechtigter der Eigentümer, 
ohne deſſen Zuſtimmung fie deshalb nach 8 27 Abſ. 1 
GBO. nicht gelöſcht werden darf. Demgemäß iſt die 
Eintragung der Hypothek als Eintragung eines Rech— 
tes mit zwei Berechtigten, einem gegenwärtigen, dem 
Gläubiger, und einem künftigen, dem Eigentümer, zu 
verſtehen. Der gegenwärtige Berechtigte wird in der 
Eintragung angegeben, in Anſehung des künftigen 
verweiſt die Eintragung auf die Eintragung des Eigen— 
tümers, durch die ſie inſoweit ergänzt wird. Damit iſt 
der Ben des 8 40 GBO. Genüge geleiſtet (vgl. 
den Beſchluß des Kammerger. vom 11. Juli 1900, 
Entſch. FG. Bd. 1 S. 125). 
weſentliche Unterſchied zwiſchen dem Eintritte der 
Eigentümerhypothek und dem Erwerbe der Hypothek 
durch den erſatzberechtigten perſönlichen Schuldner 
($ 1164) oder Eigentümer eines der mit einer Geſamt— 
hypothek belaſteten Grundſtücke (S 1173 Abſ. 2). Das 
Recht des Eigentümers ergibt ſich aus dem Inhalte 
der Hypothek, das der Erſatzberechtigten hängt von 
dem Eintritte beſonderer Umſtände ab. Der dargeleg— 
ten Anſicht ſteht der Umſtand nicht entgegen, daß der 


Darin liegt auch der 


te (sn Ge ne a ñ—.. ̃ —— — . —— 


gegenwärtige Eigentümer die Hypothek nicht erwirbt, 
wenn er zu der Zeit, zu welcher ſie Eigentümerhypo— 
thek wird, nicht mehr der Eigentümer iſt (Eccius, 
Beitr. z. Erläut. d. Deutſch. Rechtes Bd. 48 S. 438, 
Oberneck, Reichsgrundbuchr. Bd. J S. 848). Die Pfän⸗— 
dung, die ſeine künftige Eigentümerhypothek zum Gegen— 
ſtande hat, erweiſt ſich in dieſem Falle als gegen— 
ſtandslos, aber ſolang er der Eigentümer iſt, iſt er 
der künftige Berechtigte, dem die Hypothek zuzufallen 
beſtimmt iſt, und es kann deshalb für den Fall, daß ſie 
ihm zufällt, eine der Eintragung bedürfende Verfüg— 
ung über ſie getroffen werden. Im vorliegenden Falle 
iſt es leicht möglich, daß die Sicherungshypothek zum 
vollen Betrage dem Wechſelſchuldner, gegen den die 
Pfändung verfügt wurde, zuſteht, weil Anſprüche, für 
die ſie beſtellt iſt, nicht beſtehen. Kommen ſolche An— 
ſprüche zur Entſtehung, ſo geht die Hypothek inſoweit 
auf den Gläubiger über, ohne daß die Pfändung dies 
zu hindern vermag; werden die entſtandenen Anſprüche 
getilgt, ſo wird die Hypothek wieder Eigentümer— 
hypothek, mit der Entſtehung neuer Anſprüche fällt 
ſie wieder an den Gläubiger und ſo fort. Ein feſtes 
Recht erlangt der Schuldner und mit ihm der pfän— 
dende Gläubiger erſt, wenn das Recht des Hypotheken— 
gläubigers beendigt iſt. Veräußert der Schuldner das 
Grundſtück zu einer Zeit, zu der die Hypothek min— 
deſtens teilweiſe frei iſt, ſo verbleibt ſie ihm, ſoweit 
ſie zu dieſer Zeit frei iſt und auch in der Folge bis 
zur Beendigung des Rechtes des Hypothekengläubigers 
frei bleibt. Aus den dargelegten Gründen würde der 
Senat, im weſentlichen in Uebereinſtimmung mit dem 
Beſchluſſe des Oberlandesgerichts Jena vom 31. Juli 
1901 (Entſch. FG. Bd. 2 S. 198), unter Aufhebung 
der Entſcheidungen der Vorinſtanzen das Grundbuch— 
amt zu anderweitiger Verfügung anweiſen und die 
Koſten gemäß Art. 131 Abſ. 1 des AG. 3 BGB. 
dem Antragſteller auferlegen, wenn er ſich nicht durch 
den in der Entſcheidung des Beſchwerdegerichtes ange— 
führten Beſchluß des Kammergerichts vom 16. Februar 
1905 (Rſpr. d. OLG. Bd. X S. 388) hieran gehindert 
und genötigt ſähe, die weitere Beſchwerde gemäß 8 28 
FG. dem Reichsgerichte vorzulegen. (Beſchl. I C.-S. 
Reg. III 34/1905 vom 23. Juni 1905.) 


Mitzeteilt von E. YJblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Wenn eine zum Geſamtgut einer ehelichen Güter⸗ 
gemeinſchaft gehörende Sache Vorbehaltsgut des einen 
Ehegatten werden ſoll, ſind zwei Verträge erforderlich, 
ein Eigentumsübertragungsvertrag und ein Ehevertrag. 
Dieſe können jedoch verbunden werden. Zur Annahme der 
Verbindung genügt es bei Wahrung der für beide Verträge 
vorgeſchriebenen Form, daß der erklärte Wille der Ehe⸗ 
gatten auf die Aenderung im Eigentum und in dem 

üterrechtlichen Verhältniſſe gerichtet iſt. 88 1432, 
434 BGB., Art. 14 Not. G. Die Eheleute M. und E. 
B. in Nürnberg, deren güterrechtliches Verhältnis die 
aus der Gütergemeinſchaft des Nürnberger Rechtes 
übergeleitete allgemeine Gütergemeinſchaft iſt, haben 
in einem notariell beurkundeten „Ehevertrage* vom 
14. November 1900 vereinbart, daß mehrere zum Ge— 
ſamtgute gehörende Grundſtücke „fortan Vorbehalts— 
gut des Ehemannes M. B. fein und aus dem Geſamt— 
gute ausſcheiden“ ſollen; M. B. übernahm die alleinige 
perſönliche Haftung für die Forderungen, für die die 
Grundſtücke mit Hypotheken belaſtet waren. Die Ur⸗— 
kunde enthält am Schluſſe die Erklärung der Eheleute 
B., daß ſie von der Umſchreibung in den öffentlichen 
Büchern vorläufig abſehen wollen. In notarieller 


Urkunde vom 17. Februar 1905 beantragte M. B., 


| 


die Grundſtücke nunmehr auf ihn umzuſchreiben. Das 
Amtsgericht Nürnberg, Hypothekenamt, lehnte die be— 
antragte Eintragung ab. Die Beſchwerde des M. B. 
wurde vom Landgericht Nürnberg zurückgewieſen. In 
den Entſcheidungsgründen wird ausgeführt, ein zum 


Geſamtgute gehörendes Vermögensſtück, das Vor— 
behaltsgut des einen Ehegatten werden ſoll, müſſe 
erſt dieſem übereignet werden, die Uebereignung müſſe 
gleichzeitig mit der Erklärung zum Vorbehaltsgute 
geſchehen, ſei aber nicht in dieſer enthalten, vielmehr 
müſſe neben dem Ehevertrage, der das güterrechtliche 
Verhältnis des Vermögensſtücks beſtimmt, ein Ueber— 
eignungsvertrag geſchloſſen werden. Der Vertrag vom 
14. November 1900 ſei ein „reiner Ehevertrag”, die 
Eheleute B. ſeien, wie der beurkundende Notar, von 
der irrigen Anſchauung ausgegangen, daß eine zum 
Geſamtgute gehörende Sache durch Ehevertrag ohne 
befondere Uebereignung Vorbehaltsgut eines Ehegatten 
werden könne, ſie hätten eine beſondere Uebereignung 
nicht für nötig gehalten und deshalb nicht betätigt. 
Dies ſei daraus zu entnehmen, daß der Notar den 
Vertrag nur als Ehevertrag bezeichnet und ſeine Ge— 
bühr nur nach Art. 25 der Not. Geb. O. berechnet, eine 
für die Staatskaſſe zu erhebende Gebühr aber nicht 
angeſetzt und die Vertragſchließenden nicht zu der 
Angabe des Wertes der Grundſtücke angehalten habe, 
obwohl die im Art. 31 des Nebergangsgeſetzes vom 
9. Juni 1899 beſtimmte Gebührenfreiheit des Ehe— 
vertrags ſich nicht auf die Eigentumsübertragung er— 
ſtreckt habe. Der von M. B. eingelegten weiteren 
Beſchwerde wurde ſtattgegeben. 

Gründe: Die Vorinſtanzen haben allerdings 
mit Recht angenommen, daß, wenn eine zum Geſamt— 
ut einer ehelichen Gütergemeinſchaft gehörende Sache 
Vorbehaltsgut des einen Ehegatten werden ſoll, zwei 
Verträge erforderlich find, ein Eigentumsübertragungs— 
vertrag und ein Ehevertrag. Der Ehevertrag kann 
nach § 1432 BGB. nur die Regelung der güterrecht— 
lichen Verhältniſſe, das Verhältnis des beiderſeitigen 
Vermögens zu den Zwecken der Ehe, zum Gegenſtande 
haben, aber nicht Gegenſtände aus dem Vermögen 
des einen Ehegatten oder aus dem Geſamtgut in das 
Vermögen des anderen Ehegatten übertragen, eine 
ſolche Rechtsänderung iſt nicht ein güterrechtliches 
Verhältnis im Sinne des § 1432, ſondern kann nur 
nach den für ſie geltenden allgemeinen Vorſchriften 
erfolgen (Planck, BGB. 3. Aufl. Erl. 3 zu § 1440). 
Die beiden Verträge ſtehen für die juriſtiſche Be— 
trachtung ſelbſtändig nebeneinander. Daraus folgt 
aber nicht, daß die vertragſchließenden Ehegatten ſich 
der Notwendigkeit einer „beſonderen“ Eigentumsüber— 
tragung neben dem Ehevertrage bewußt ſein und die 
Einigung über den Eigentumsübergang zu beſonderem 
Ausdrucke bringen müſſen. Eine beſondere Eigentums— 
übertragung iſt freilich erforderlich, wenn für die 
Eigentumsübertragung eine Form vorgeſchrieben iſt, 
der die im § 1434 BGB. beſtimmte Form des Ehe— 
vertrages nicht Genüge leiſtet, aber wenn die Einigung 
über den Uebergang des Eigentums in derſelben Form 
zuſtande kommen kann wie der Ehevertrag, ſo kommt 
es nur darauf an, daß der in dem Vertrag erklärte 
Wille der Ehegatten auf die Aenderung im Eigentum 
und in dem güterrechtlichen Verhältniſſe gerichtet iſt, 
gleichviel, ob und welche Vorſtellung ſie von dem 
rechtlichen Vorgange haben, der ſich mit ihrer Willens— 
erklärung vollzieht, ob fie den Inhalt ihrer Verein 
barung als einen einheitlichen Vertrag anſehen oder 
wiſſen, daß die Vereinbarung aus zwei Verträgen be— 
ſteht. Im vorliegenden Falle war nach den in Ge— 
mäßheit des Art. 189 Abſ. 1 EG. z. BGB. maßgebenden 
Vorſchriften des bisherigen Rechtes für die Einigung 
über den Uebergang des Eigentums die im Art. 14 
des Not. G. von 1861 beſtimmte Form erforderlich, 
die mit der im $ 1434 BGB. für den Ehevertrag vor— 
geſchriebenen Form übereinſtimmt, es beſtand alſo 
kein Hindernis, die beiden Verträge zu verbinden, 
und dies haben die Eheleute B. getan, indem ſie 
vereinbarten, daß die Grundſtücke aus dem Geſamt— 
eigentum ausſcheiden und Vorbehaltsgut des Ehe— 
mannes ſein ſollen. Es ſollte eine Rechtsänderung 
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nach zwei Richtungen eintreten, in Anſehung des 
Eigentums, das nicht mehr zum Geſamtgute gehören, 
ſondern dem Ehemanne zuſtehen ſollte, und in An: 
ſehung des güterrechtlichen Verhältniſſes, indem die 
Grundſtücke aus Beſtandteilen des Geſamtguts zu 
Vorbehaltsgut werden ſollten. Die Rechtsänderung 
ſollte mit der Vertragſchließung zuſtande kommen und 
dies war nur möglich, wenn die beiden Verträge 
gleichzeitig geſchloſſen wurden; die Grundſtücke konnten 
nur Vorbehaltsgut werden, wenn ſie aus dem Ge— 
ſamtgut in das Alleineigentum eines Ehegatten über— 
gingen, und ſie konnten in das Alleineigentum des 
Mannes nur übergehen, wenn ſie deſſen Vorbehaltsgut 
wurden. Einer Uebergabe der Grundſtücke bedurſte 
es nicht, da der Ehemann als Verwalter des Geſamt⸗ 
guts ſich ſchon im Beſitze befand; er ſetzte den Belik 
auf Grund des Vertrags als Alleineigentümer fort 
(PLR. 17 § 70). Die Umſtände, die das Beſchwerde⸗ 
gericht hervorgehoben hat, ſind nebenſächlicher Art 
und gegenüber dem dargelegten Inhalte des Ver— 
trages ohne Bedeutung. Die den Antrag auf Um— 
ſchreibung der Grundſtücke zurückweiſenden Entſchei— 
dungen der Vorinſtanzen ſind deshalb aufzuheben; 
das Amtsgericht Nürnberg, Hypothekenamt, hat auf 
den Antrag des M. B. anderweit zu verfügen. (Beſchl. 
I. C.⸗S. Reg. III 28/1905 vom 12. Mai 1905.) 
Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


B. Strafſachen. 

Verhältnis des Vereinszollgeſetzes (8 134) zum Süßſtoff⸗ 
geſetze (8 71). Dagegen iſt die Frage, ob die feſtgeſtellte Ein— 
führungstätigkeit des J. P. noch ein weiteres Strafgeſetz, 
nämlich den s 7imit§S 2 b des Süßſtoffgeſetzes verletzte, und 
ob daher von der Vorinſtanz mit Recht ideelle Konkurrenz 
beider Reate angenommen wurde, zu verneinen. Die 
Faſſung der SS2 u. 7 des Süßſtoffgeſetzes iſt von der des 
Geſetzentwurfes weſentlich verſchieden. Der urfprüng- 
liche Entwurf enthielt ein Verbot der Einführung von 
Süßſtoff oder ſüßſtoffhaltigen Nahrungs- oder Genuß⸗ 
mitteln aus dem Auslande überhaupt nicht. Die 
ſchließliche Faſſung beruht auf den Beſchlüſſen der 
20. Kommiſſion (vgl. zit. Anl. Bd. 2 S. 1678 ff., Anl. 
Bd. 6 S. 4253 Verh. 1900 909). Aus der Entſtehungs⸗ 
geſchichte ſind beſondere Auslegungsbehelfe nicht zu 
entnehmen, es bedarf auch ſolcher nicht, da der Wort— 
laut des Geſetzes genügend klar erſcheint. § 71 ſetzt 
für die Zuwiderhandlungen gegen das in 8 2 ent 
haltene dreifache Verbot eine beſtimmte Strafe feſt, 
„ſoweit nicht die Beſtimmungen des Vereins zollgeſetzes 
Platz greifen.“ Letztere können überhaupt nur in Be⸗ 
tracht kommen für die Zuwiderhandlung gegen das 
in § 2 b enthaltene Einfuhrverbot. § 71 normiert bie: 
nach den Tatbeſtand einer ſtrafbaren Zuwiderhandlung 
gegen § 2b nur für den Fall, daß dieſe Zuwiderhand⸗ 
lung nicht ſchon unter die Strafvorſchriften des Vereins⸗ 
zoll geſetzes fällt. Bildet die Zuwiderhandlung gegen 
das Verbot des § 2b ein nach dem Vereins zollgeſetze 
ſtrafbares Delikt, ſo ſieht das Süßſtoffgeſetz eine eigene 
Strafdrohung überhaupt nicht vor. Hieraus folgt not⸗ 
wendig, daß die unter § 134 des Vereins zollgeſetzes 
fallende verbotswidrige Einführung von Saccharin aus 
dem Auslande die Strafvorſchrift des 8 71 des Süß⸗ 
ſtoffgeſetzes nicht verletzen kann, und daß daher die 
von der Vorinſtanz angenommene rechtliche Konkur⸗ 
renz zwiſchen dem Vergehen der Konterbande und 
einem Vergehen nach 871 mit § 2b des Süßſtoffgeſetzes 
wegzufallen hat!) (Urt. v. 18. Mai 1905). 


Oberlandesgericht München. 


Beſchädigung eines Pferdes durch den Starkſtron 
der elektriſchen Straßenbahn als Betriebsunfall nach 
Art. 58 AG. z. BGB. Als der Kutſcher H. am 4. De 


1) Vgl. hiezu die Abbandlung in Nr. 7 dieſer Zeitſchrift S. 170 fl. 


zember 1903 morgens gegen ½2 Uhr mit feiner 
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keit, daß der Schaden nicht unmittelbar durch Herab— 


Droſchke die Bahnunterführung der L.-Straße zu M. fallen und Berührung des Kraftleitungsdrahtes hervor— 


paſſierte, verwickelte ſich das Pferd in einen abgeriſſenen 
Draht des Staatstelegraphen, der über den Fahrdraht 
der dortigen elektriſchen Straßenbahn herabhing, wurde 
vom Starkſtrom der Trambahn niedergeſchlagen und 
beſchädigt. H. klagte gegen die Mer Trambahnaktien— 
geſellſchaft und den bayeriſchen Fiskus auf Schadens— 
erſatz mit der Begründung, die Vorrichtungen gegen 
Berühren der Starkſtromleitung ſeien ungenügend ge— 
weſen und erſt nachher ein Schutznetz angebracht 
worden; auch ſeien die Telegraphendrähte mangel— 
haft hergeſtellt oder unterhalten worden. Jedenfalls 
kaͤmen die 88 836, 837, 823 BGB. zur Anwendung. 
Die Trambahngeſellſchaft wendete ein, daß von ihrer 
Anlage ſich nichts „abgelöſt“ habe und die Schuß: 
vorrichtung techniſch nicht beſſer als geſchehen, nämlich 
durch Auflegung von Holzleiſten habe angebracht 
werden können. Die untere Seite des Fahrdrahts 
müſſe für den Betrieb freigehalten werden; gerade 
dahin aber habe das Pferd den abgeriſſenen Telegraphen= 
draht gezerrt. Der Fiskus beſtritt, daß die Telegraphen— 
leitung fehlerhaft hergeſtellt oder mangelhaft unter— 
halten worden; die Urſache des Bruchs ſei plötzlicher 
Rauhfroſt geweſen, gegen den die Technik machtlos 
ſei. Der Fiskus ſei auch nicht zur Beſeitigung der Ge— 
fahren einer fremden Starkſtromanlage verpflichtet, 
ſondern die Trambahn. Das Landgericht erklärte durch 
Teilzwiſchenurteil die Klage der Trambahn-AG. gegen— 
über dem Grund nach für gerechtfertigt, weil Art. 58 
AG. z. BGB. auf den unbeſtrittenen Tatbeſtand zutreffe. 
Die Berufung wurde zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Zur Entſcheidung ſteht 
einzig die Frage, ob der Schaden, für den Kläger die 
Trambahn⸗AG. mitverantwortlich macht, beim Betrieb 
dieſer Eiſenbahn erfolgt iſt. Der Kläger hat ohne 
Widerſpruch hervorgehoben, daß bei der Mer Tram— 
bahn gleichzeitig das ganze Leitungsnetz eingeſchaltet 
wird und die Elektrizität abweichend vom Dampf— 
betrieb an jeder Stelle des Leitungsdrahts wirkt, nicht 
etwa bloß, wo ſich ein Wagen bewegt. Unbeſtritten iſt 
ferner, daß die Starkſtromleitung, mit welcher der ab— 
geriſſene Telegraphendraht in Berührung kam, zur 
Fortbewegung der Wagen auf dem Trambahngeleiſe 
diente und daß ſie zur Zeit des Unfalles von der 
Stromerzeugungsſtelle aus noch mit Elektrizität ge— 
laden war. Von dieſen Verhältniſſen iſt auszugehen. 
Eiſenbahnbetrieb im Sinne des §1 Haftpfl. G. iſt nicht 
bloß die Fortbewegung der Wagen ſelbſt; es gehören 
dazu auch alle Vorkehrungen zur unmittelbaren Vor— 
bereitung oder zur Fortſetzung und Abwicklung des 
Betriebs, ſoweit auch mit ihnen die dem Eijenbahn- 
betrieb eigentümliche Gefährlichkeit verbunden iſt. Die 
Einführung des Stroms in die Drähte iſt eine Maß⸗ 
nahme, die zum Zwecke der Bewegung der Wägen 
vorgenommen wird; ſie gehört ſonach unmittelbar 
zum Betrieb (RGE. in CS. 56, 265). Dadurch, daß zur Zeit 
des Unfalls der Wagenverkehr auf der betreffenden 
Strecke ruhte, war nicht auch der Betrieb der elektriſchen 
Eiſenbahn eingeſtellt, denn die Spannung durch voraus— 
gehende Stromzuführung beſtand fort; ſie erſtreckte 
ſich auf das ganze Netz und infolge deſſen konnte der 
Wagenverkehr jeden Augenblick wieder aufgenommen 
werden. Wenn Beſchädigung durch Zerſpringen einer 
zum Zweck der Beförderung geheizten Lokomotive, 
auch wenn dieſe ihren Dienſt noch nicht begonnen hat, 
als Betriebsunfall im Sinne des 8 1 des Haftpfl. G. 
bzw. des Art. 58 AG. z. BGB. ſich darſtellt, fo iſt es 
auch mit der als Beförderungsmittel aufgeſpeicherten 
elektriſchen Kraft der Fall. Ob die Anbringung der 
Maſten und Leitungsdrähte eine Anlage im Sinne des 
Art. 59 AG. ſei, kann unerörtert bleiben; denn die 
Speiſung der Drähte durch elektriſche Kraft iſt nicht 
eine Anlage, ſondern eine unmittelbar auf den Be— 
trieb gerichtete Handlung. Hier beſteht die Eigentümlich— 


) 


gerufen, ſondern daß der Strom durch einen die Kraft— 
leitung berührenden Telegraphendraht abgeleitet und 
ſo dem Körper des Pferdes zugeführt wurde. Dadurch 
iſt aber die Verurſachung durch den elektriſchen Betrieb 
der Trambahn nicht beſeitigt. Das Herabfallen des 
Drahtes war nur das auslöſende Moment; Urſache 
war und blieb die dem Betrieb eigentümliche Gefahr 
der Kraftzufuhr und Kraftübertragung. Dieſe iſt eine 
dem Betrieb naturgemäß innewohnende, für die der 
Unternehmer unter allen Umſtänden haftet, ohne Rück— 
ſicht darauf, ob im gegebenen Falle der Schaden ab— 
wendbar war oder nicht. Uebrigens iſt die beklagte 
Partei mit der Einrede, daß der Unfall durch höhere 
Gewalt verurſacht worden ſei, nicht hervorgetreten. 
(Urt. v. 9. Juni 1905, L 190/05.) N. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


J. 


Bei der Klage auf Wiederherſtellung des ehelichen 
Lebens muß der klagende Teil die eruftliche Abſicht 
haben, die eheliche N e tortzuſetzen. Geiſtige 
oder körperliche Krankheit kann die Verweigerung der 
ehelichen Folge rechtfertigen. (SS 1353, 1354 BGB.) Ein 
Beamter verlegte infolge Beförderung den Wohnſitz 
von D. nach N. Seine Frau weigerte ſich zu folgen. 
Er ſtellte Klage auf Herſtellung der ehelichen Gemein— 
ſchaft. Die Beklagte gab als Gründe ihrer Weigerung 
an, Kläger habe nicht die ernſtliche Abſicht, das ehe— 
liche Leben herzuſtellen; übrigens könne ſie wegen 
Nervenkrankheit die Reiſe an den neuen Wohnort ohne 
Gefahr für ihre Geſundheit nicht machen. 

Aus den Gründen des Berufung surteils: 
„an) Ernſtliche Abſicht der Fortfegung der 
ehelichen Gemeinſchaft. Der Gatte, der die 
Herſtellung der Gemeinſchaft fordert, muß den ernſt— 
lichen Willen haben, die Gemeinschaft herzuſtellen und 
alles hiezu Erforderliche zu tun. Iſt es ihm zwar mit 
dieſem Verlangen ernſt, hat er aber nicht die Abſicht, 
das eheliche Zuſammenleben, wie es dem ſittlichen 
Weſen der Ehe entſpricht, wirklich fortzuſetzen, will er 
die Rückkehr des anderen Gatten nur aus egoiſtiſchen 
Gründen, z. B. wegen einer dem anderen Gatten in 
Ausſicht ſtehenden Erbſchaft, ſo liegt Rechtsmißbrauch 
vor (Planck, Komm. z. BGB., 3. Aufl., 8 1353 Ziff. 3; 
Staudinger, Komm. z. BGB., 2. Aufl., §S 1353 Ziff. 2 a 7; 
Jur. Wſchr. 1901 S. 293, 1902 S. 272; D. Jur. 3. 
1902 S. 311; Rechtſpr. d. OLG. Bd. 1 S. 12, 493, 
Bd. 3 S. 31, Bd. 4 S. 83). Es kann aber von dem 
die Herſtellung begehrenden Gatten der Nachweis 
der Ernſtlichkeit nicht gefordert worden, ſondern es iſt 
Sache des Beklagten, die Einrede, der Kläger habe 
die ernſtliche Abſicht nicht, nachzuweiſen (Staudinger 
a. a. O.). Hier macht die Beklagte geltend, der Kläger 
habe nicht die ernſtliche Abſicht, nach ihrer Rückkehr 
das eheliche Verhältnis fortzuſetzen; das Motiv ſeines 
Verlangens ſei vielmehr in ihrem künftigen Ver— 
mögen zu ſuchen. Dieſes Vorbringen iſt nicht begründet. 
Daß der Kläger ernſtlich die Rückkehr fordert, iſt 
nicht beſtritten; es iſt auch bewieſen, daß ſich der 
Kläger vielfach erfolglos bemüht hat, ſeine Frau zu 
bewegen, zu ihm zu kommen; daß er dies nur wegen 
des ſeiner Frau in Ausſicht ſtehenden elterlichen Ver— 
mögens getan habe, wurde nicht bewieſen. Es iſt alſo 
nicht zu bezweifeln, daß der Kläger den ernſten Willen 
hat, daß die Beklagte zu ihm zurückkehre. Steht dies 
feſt, ſo iſt bis zum Beweiſe des Gegenteils anzunehmen, 
daß er ernſtlich beabjichtigt. mit ihr die Gemeinschaft 
in einer dem Weſen der Ehe entſprechenden Weiſe 
feſtzuſetzen. Der Beweis des Gegenteils iſt nicht ge— 
lungen. Er wurde nur durch Hinweis auf Handlungen 
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des Klägers aus der Zeit vor der Trennung geführt; 


es wurde geltend gemacht, weil ſich der Kläger früher 
ehewidrig benommen, werde er in Zukunft das gleiche 
tun, dieſer Schluß iſt aber nicht gerechtfertigt; denn 
wenn auch ein Gatte einmal die Pflichten der Ehe 
verletzte, ſo muß doch die Möglichkeit einer Sinnes— 
änderung im Auge behalten werden. Iſt eine ſolche 
bewieſen und bietet ſie Gewähr für künftiges pflicht— 
mäßiges Verhalten des Gatten, ſo kann er die Wieder— 
herſtellung der Gemeinſchaft verlangen (Planck a. a. O. 
§ 1353 Ziff. 2; Rechtſpr. d. OLG. Bd. 2 S. 329; Jur. 
Wſchr. 1902 Beil. S. 273). (Folgt ſodann tatſächliche 
Ausführung über die Sinnesänderung des Klägers.) 
Durch den Eintritt der Willensänderung und durch 
die Tatſache, daß die Beklagte hievon Kenntnis er— 
halten hat, war die Sachlage ſo geändert, daß das 
Verlangen des Klägers nicht mehr als Rechtsmiß— 
brauch bezeichnet werden kann. Wie die Kenntnis von 
der Willensänderung vermittelt wird, iſt gleichgültig; 
es genügt auch die durch prozeſſuale Akte, wie hier 
durch die Klageſtellung, bewirkte Kenntnis (Jur. Wſchr. 
1902 Beil. S. 273). Die Beklagte muß der ihr kund— 
gegebenen Willensänderung Rechnung tragen. 

b) Verhinderung der Rückkehr der Be— 
klagten durch Krankheit. Der Erſtrichter hat den 
Einwand der Beklagten, ſie ſei wegen Nervenkrankheit 
außerſtande, die Reiſe nach N. zu machen, mit der 
Bemerkung zurückgewieſen, das BGB. kenne den Fall 
der Krankheit nicht als Grund, ſich dem Verlangen 
eines Gatten nach Herſtellung der ehelichen Gemein— 
ſchaft zu widerſetzen. Dieſe Anſicht iſt irrig. Die 
ss 1353, 1354 BGB. ſtellen einen allgemeinen Grund— 
ſatz auf; wie im Obligationenrecht Treu und Glauben, 
ſoll im Eherecht das ſittliche Weſen der Ehe für die 
Auslegung des Geſetzes und die Beurteilung aller 
Rechtsverhältniſſe maßgebend ſein (Motive Bd. IV 
S. 104 ff.). Nach § 1354 iſt die Frau zur ehelichen 
Folge nicht verpflichtet, wenn ſich das Verlangen des 
Mannes als ein mit der ehelichen Geſinnung nicht 
vereinbarlicher Mißbrauch darſtellt. In der Reichstags— 
kommiſſion war beantragt worden, als Abſ. 3 beizu— 
fügen: „Als Mißbrauch iſt insbeſondere anzuſehen, 
wenn eine ernſtliche Gefahr für ihr Wohl, insbeſondere 
für ihr Leben oder ihre Geſundheit eine 
Weigerung rechtfertigt“; der Antrag wurde abgelehnt, 
aber nicht, weil unter den erwähnten Umſtänden das 
Verlangen des Ehemanns keinen Mißbrauch darſtelle, 
ſondern weil die Einführung einzelner Anwendungen 
des Prinzips bedenklich ſei (RT.⸗Komm. 221). Dieſe 
Einſchränkung des ehemännlichen Rechtes gilt auch für 
die Wahl des Wohnorts (Staudinger a. a. O. 8 1354 
Ziff. 4; Planck a. a. O. § 1567 Ziff. 2 b,; Neumann, 
Jahrb. Bd. 2 8 1353 Ziff. 2a, 1. Jahrgang). Es iſt 
ſonach einer Frau die eheliche Folge nicht zuzumuten, 
wenn ihr wegen Krankheit die Reiſe an den vom Mann 
gewählten Wohnort unmöglich iſt. Hier ſteht durch 
die Gutachten der Sachverſtändigen feſt, daß die Be— 
klagte an Nervenkrankheit und Herzbeſchwerden leidet 
und gegenwärtig unfähig iſt, ohne Gefährdung 
ihrer Geſundheit nach N. zu reiſen. Es iſt alſo der 
Beklagten, ſolange dieſer Zuſtand dauert, nicht zuzu— 
muten, dem Kläger zu folgen, und es ſtellt ſich zur 
Zeit deſſen Verlangen als Mißbrauch ſeines Rechtes 
dar. Es iſt daher die Klage abzuweiſen. Selbſtverſtänd— 
lich kann ſie neu erhoben werden, ſobald ſich der Zu— 
ſtand der Beklagten ſoweit gebeſſert hat, daß ſie die 
Reiſe ohne Gefahr für ihre Geſundheit machen kann. 
Der Kläger hätte auch mit der Klage begehren können, 
daß ſich ſeine Frau zur Herſtellung ihrer Geſundheit 
auf ſeine Koſten in eine Heilanſtalt begebe; dieſes 
Verlangen wäre berechtigt, da hiedurch die Möglich— 
keit ehelichen Zuſammenlebens für die Zukunft ge— 
ſchaffen würde, und die Beklagte wäre verpflichtet, der 
bezüglichen Anordnung Folge zu leiſten (RE. Bd. 51 
S. 182 ff.). Ein ſolcher Antrag iſt aber nicht geſtellt 
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worden.“ (Urt. d. OLG. Bamberg v. 29. April 1905 
I. C.⸗S.] Ber. R. 268/03.) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Baulerg. 


II. 


Bierabnahme⸗ und Darlehensvertrag zwiſchen Wirt 
und Bierbrauer: die Rüdzahlung des Darlehens be- 
rechtigt den Wirt nicht ohne Weiteres, vor Ablauf des 
Sudjahres den Bierbezug einzuſtellen. (Art. 13 d. Bayr. 
AG. z. BGB.) Ein Bierbrauer in B. hatte 1893 
einem dortigen Wirte ein auf Verlangen rückzahl— 
bares Darlehen gegeben. Ein ſchriftlicher Bierabnahme: 
vertrag war nicht geſchloſſen, eine beſtimmte Vertrags⸗ 
dauer nicht feſtgeſetzt, doch war der Bierbezug von 
einem Sud jahre zum anderen ſchon vor 1900 fortgeſetzt 
worden. Da der Brauer auf eine vom Wirte verlangte 
Preisermäßigung nicht einging, ſtellte letzterer am 
4. April 1904 die Abnahme ein und zahlte am nächſten 
Tage das Darlehen, ohne daß es gekündigt war, 
zurück. Der Brauer klagte nun auf Erſatz des durch 
Beendigung des Bierbezugs vor Schluß des Sudjahres 
Ende September 1904 entſtandenen Schadens. Be⸗ 
klagter machte geltend, das Darlehen ſei eine Gegen— 
leiſtung für die Bierabnahme geweſen; nach Heim— 
zahlung des Kapitals könne der Bierbezug nicht ver— 
langt werden; dies ſei in B. bei allen derartigen Ver⸗ 
trägen ortsüblich; wenn der Wirt trotz der Rückzahlung 
das Bier beziehen müßte, ſo käme er dadurch in eine 
Zwangslage, ſeine Freiheit wäre in einer gegen die 
guten Sitten verſtoßenden Weiſe beſchränkt. Beide 
Inſtanzen erklärten den Anſpruch des Brauers für 
berechtigt. 

Aus den Gründen des Berufungsurteils: 
„Es wird behauptet, daß in B. bei allen zwiſchen 
Brauern und Wirten geſchloſſenen Darlehensverträgen 
ſtillſchweigend als Bedingung gelte, daß nur, ſolange 
das Kapital beſtehe, der Wirt zum Bierbezug ver⸗ 
pflichtet ſei und nach Zahlung des Kapitals ſein Bier 
beziehen könne, woher er wolle. Zumeiſt werden in 
ſolchen Fällen die gegenſeitigen Rechte und Verbind⸗ 
lichkeiten vertragsmäßig feſtgelegt und dann iſt der 
Vertrag maßgebend. Hat aber ein Brauer einem Wirte 
ein Darlehen gegeben, ohne daß über die Beziehungen 
zwiſchen dem Darlehen und dem Bierbezug Verein— 
barungen getroffen wurden, ſo kommt es auf die Um⸗ 
ſtände des Falles an, ob nach Zurückzahlung die 
Abnahmepflicht erliſcht. Eine ſo ſelbſtverſtändliche 
Folge der Heimzahlung iſt das Erlöſchen nicht, daß 
ganz allgemein dies ſtillſchweigend als Bedingung 
nach der Natur des Vertrags gelten könnte. Es muß 
deshalb das Vorbringen des Wirtes als Behauptung 
eines lokalen Gewohnheitsrechts aufgefaßt werden. 
Hier handelt es ſich aber nicht darum, daß der Brauer 
den Wirt, der das Darlehen zurückgezahlt hat, nicht 
von der Verpflichtung zur Abnahme freigeben wollte, 
ſondern darum, daß der Brauer eine Berechtigung 
des Wirts, mitten im Sud jahre auszutreten, nicht 
anerkennt. Hat ohne nähere Vereinbarungen der Brauer 
ſeinem Zapfenwirte ein Darlehen gegeben, ſo iſt an⸗ 
zunehmen, daß der Wirt nach Zurückzahlung nicht für 
alle Zeiten gehalten ſei, das Bier vom Darlehens⸗ 
geber zu beziehen. Aber daß der Wirt, zumal wenn 
er aus freien Stücken zahlt, von dieſem Tage an 
befreit ſein ſollte, kann als ſtillſchweigende Bedingung 
eines ſolchen Vertrags nicht anerkannt werden. Ein 
Gewohnheitsrecht, welches den Wirt zum Rücktritt von 
der Abnahmeverpflichtung von Tag und Stunde der 
Zurückzahlung an, ſei es auch mitten im Sudjahre, 
berechtigen würde, beſteht in B. nicht. Selbſt wenn 
in einzelnen Fällen der Brauer den Wirt im Laufe 
des Sudjahres von der Verpflichtung freigegeben 
haben ſollte, konnte aus dieſem Umſtande, ſolange 
gemeines Recht galt, ein Gewohnheitsrecht nicht ge: 
folgert werden. Vom 1. Januar 1900 an ſind die 
rechtlichen Beziehungen zwiſchen Brauer und Wirt 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. 


durch die Artikel 13 u. 14 des AG. z. BGB. ge⸗ 


regelt. Nach Art. 13 a. a. O. kann, wenn die Dauer 
des Verhältniſſes nicht beſtimmt iſt, dieſes von jedem 
Teile für den Schluß des Septembers gekündigt werden. 
Die Entſtehung eines Gewohnheitsrechts ſeit 1. Januar 
1900 iſt ausgeſchloſſen. Vorher galten die Beſtimmungen 
in Tit. II Art. 23—27 der VO. v. 25. Mai 1811, die 
künftige Regelung des Bierſatzes uſw. betr., ü. die 
11, 12 des Geſ. v. 23. Mai 1846 gleichen Betreffs. 


Nach dieſen war den Wirten der Rücktritt von der 


Verpflichtung, das Bier aus einer Brauerei zu ent— 
nehmen, innerhalb des von Michaeli (29. September) 
bis Michaeli laufenden Sudjahrs unterſagt ohne Rück— 
ſicht darauf, ob in ſonſtigen zwiſchen Wirt und Brauer 
beſtehenden rechtlichen Beziehungen ſich im Laufe des 


Sudjahres eine Veränderung, z. B. durch Heimzahlung 


eines Darlehens ergeben hatte. Für eine Aenderung 
dieſer Beſtimmungen durch Gewohnheitsrecht wäre er— 
forderlich geweſen: die abweichende Uebung hätte 
gleichförmig ſein und aus der Ueberzeugung ihrer recht— 
lichen Notwendigkeit hervorgehen müſſen, ſie hätte 


nicht vereinzelt fein und es hätten die Ausübungsakte 


nicht durch Akte einer entgegengeſetzten Uebung auf— 
gewogen werden dürfen; endlich hätte die Dauer der 
lebung lang fein müſſen, da in den gemeinrechtlichen 
Quellen longa, inveterata, diuturna, antiquitus probata 


et servata tenaciter consuetudo, longaevus usus ver- 


langt wird. Eine ſolche, die geſetzlichen Regeln in 
entgegenſtehendes Gewohnheitsrecht umbildende Rechts— 
übung hat in B. nie beſtanden. Von einer unſitt— 


lichen Bindung des Beklagten kann nicht die Rede 


ſein in einem Falle, in dem nur verlangt wird, das 
ſchon halb verfloſſene Sudjahr bis zur Beendigung 
auszuhalten.“ (Urt. d. OLG. Bamberg v. 11. April 
1905 [II. C.⸗S.] Ber. R. 268/04.) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichterat Schäfer in Bamberg. 


Landgericht München J. 

Ueber das Verhältnis zwiſchen Nachlaßgericht und 
Srundbuchamt; 8 36 G80. und 8 67 der Nachlaß⸗ 
ordnung. N., der im Jahr 1905 mit Hinterlaſſung 
einer Witwe und zweier großjähriger Kinder verſtarb, 
war im Grundbuch für M. als Eigentümer eines 
Hauſes vorgetragen. Er hatte mit ſeiner Frau am 
22. Februar 1895 einen notariellen Erbvertrag abge— 
ſchloſſen, wonach ſie ſich für den Fall des Ablebens 
des einen gemeinſchaftlich mit den Kindern als Erben 


einſetzten und beſtimmten, daß der ganze Nachlaß des 


zuerſt Verſterbenden ſofort und kraft dieſes Vertrages 
auf den Ueberlebenden mit der Auflage übergehen 
ſolle, den Kindern den ihnen geſetzlich gebührenden 
Pflichtteil in geſetzlicher Weiſe auszuweiſen. Den zu 
Protokoll des Nachlaßgerichts geſtellten und von dieſem 
dem Grundbuchamt übermittelten Antrag der Erben 
auf Umſchreibung des Anweſens nach Maßgabe des 
Erbvertrags und der ſich hieraus ergebenden Erbteile 
auf die Witwe zu 's und die beiden Kinder zu °» 
lehnte das Grundbuchamt ab und verlangte die Vor— 
legung eines Erbſcheines, da der Inhalt des Erbver— 
trags insbeſondere die Möglichkeit offen laſſe, daß die 
Witwe Alleinerbin ſei oder daß die Mutter und die 
Linder zu gleichen Anteilen Erben ſeien, letztere be— 
ſchwert mit einem Vorausvermächtnis an die Witwe 
bezüglich alles deſſen, was den Pflichtteil überſteige. 
Miterbe N. verſicherte nun gemäß § 15 Abſ. II FGG. 
eidesſtattlich zu Protokoll des Nachlaßgerichts, daß 
eine andere letztwillige Verfügung als der Erbvertrag 
nicht vorhanden ſei und wies urkundlich nach, daß 
andere Erben nicht vorhanden ſeien und ein Kind 
bereits im Jahre 1877 im erſten Jahre verſtorben 
ſei. Auf die Beſchwerde dieſes Miterben wurde am 
15. Juni 1905 der Beſchluß des Grundbuchamtes auf— 


gehoben und dieſes aus nachſtehenden Gründen zum 


Vollzuge des Umſchreibungsantrags angewieſen: „Nach 
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836 GBO. kann für die geſetzliche Erbfolge der Nach— 
weis der Erbfolge dem Grundbuchamt gegenüber nur 
durch einen Erbſchein geführt werden. Liegt ein ſolcher 
vor, ſo hat das Grundbuchamt keine Nachprüfung der 
Erbfolge vorzunehmen. (Kammerger. Rechtſp. d. OLG. 
Bd. 5 S. 430.) Die Erbfolge auf Grund einer Ver— 
fügung von Todeswegen (Teſtament, Erbvertrag) kann 
gleichfalls durch den Erbſchein nachgewieſen werden. 
Doch genügt an Stelle des Erbſcheines die Vor: 
legung der Verfügung von Todeswegen und des Pro— 
tokolles über die Eröffnung der Verfügung, wenn ſie 
in einer öffentlichen Urkunde enthalten iſt. Den In⸗ 
halt der letztwilligen Verfügung hat das Grundbuch— 
amt ſelbſtändig feſtzuſtellen. Nur in zweifelhaften 
Fällen, in denen die letztwillige Verfügung zu beſon— 
deren Schwierigkeiten Anlaß gibt, iſt dem Grundbuch— 
amt geſtattet, noch einen Erbſchein zu verlangen. 
Gegen ein ſolches Verlangen des Grundbuchamtes iſt 
der Beſchwerdeweg eröffnet. (Kammerger. a. a. O. 
Bd. 6 S. 15, 185; Bd. 7 S. 336; Bd. 9 S. 335; 
Oberneck, Bd. II S. 21 ff.; Willenbücher, S. 336.) An 
dieſen reichsrechtlichen Grundſätzen konnte durch das 
bayer. Geſetz betr. das Nachlaßweſen vom 9. Auguſt 
1902 nichts geändert werden. (Dr. Haberſtumpf, 
Nachlaßgeſetz S. 28; Dr. Schad, Nachlaßgeſetz S. 44 ff. 
und die dortigen Zitate.) Die amtliche Erbenermitte— 
lung nach Art. 3 dieſes Geſetzes tritt landesrechtlich 
zur Sicherung und Erleichterung des grundbücher— 
lichen Verkehres hinzu. Sie bindet das Grundbuchamt 
inſofern, als es über ſie nicht hinauszugreifen braucht. 
Es iſt dabei ſelbſtverſtändlich, daß das Grundbuchamt 
keine in den Rahmen der nachlaßgerichtlichen Zuſtän— 
digkeit fallenden Erhebungen vorzunehmen hat. Da— 
gegen bleibt es dem Grundbuchamt reichsrechtlich un— 
benommen, den Inhalt der letztwilligen Verfügung 
ſelbſtändig feſtzuſtellen. Die Offizialtätigkeit des Nach- 
laßgerichts konnte landesrechtlich nicht ſoweit erſtreckt 
werden, um von Amts wegen eine Berichtigung des 
Grundbuchs herbeizuführen. Der vom Nachlaßgericht 
gemäß § 67 der Nachlaßordnung in der Faſſung vom 
21. Februar 1905 (JM Bl. S. 563) dem Grundbuchamt 
übermittelte Antrag der Erben auf Berichtigung des 
Grundbuches iſt ein Parteienantrag, dem allerdings 
die amtliche Erbenermittlung zugrunde liegt, nicht 
aber ein Erſuchen einer Behörde im Sinne des § 39 
GBO., das vom Grundbuchamt auf feine Grundlagen 
nicht nachzuprüfen iſt. Dieſe grundſätzlichen Erwä— 
gungen vorangeſtellt, ſo enthält im gegebenen Falle 
der altrechtlich unter der Herrſchaft des Bayer. Land— 
rechts errichtete Erbvertrag vom 22. Februar 1895 
rechtlich keine Unklarheit. Sein Wortlaut ſchließt 
die vom Grundbuchamt angedeuteten Annahmen aus. 
Der Erbvertrag enthält vielmehr eine Erbeinſetzung 
der Witwe und der Kinder mit einer Teilungsanord— 
nung. (Beſchl. d. Oberſt. LG. v. 23. Juni 1904, Samml. 
Bd. 5 S. 306 ff.) Jedwedes tatſächliche Bedenken 
iſt übrigens vom Nachlaßgericht durch die eidesſtatt— 
liche Verſicherung des Beſchwerdeführers und die Ur— 
kundenvorlegung behoben worden. Dieſe Erklärung 
und die Urkunden bilden einen Beſtandteil des nachlaß— 
gerichtlichen Protokolls über die Eröffnung der Ver— 
fügung im Sinne des §8S 36 GBO. Bei dieſer Sach— 
lage hat das Grundbuchamt keine Veranlaſſung, den 
Ausnahmeweg zu betreten und die Vorlegung eines 
Erbſcheines zu verlangen. Es hat vielmehr die Um— 
ſchreibung auch ohne Erbſchein zu vollziehen.“ 


Mitgeteilt von Landgerichtsrat Karl Mener in München. 


Literatur. 


Lunglmayr, Alfred, Oberlandesgerichtsrat, Der juri— 
ſtiſche Vorbereitungsdienſt in Bayern. I. Bd. 
Berlin 1905, Franz Vahlen. Broſch. Mk. 12.—, 
gebd. Mk. 15.—. 

Das ſtets wachſende Maß der Anforderungen, die 
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der moderne Staat an ſeine Beamten zu ſtellen ſich 
gezwungen ſieht, läßt die Frage ihrer Vorbildung und 
Vorbereitung in gewiſſem Sinne als Lebensfrage für 
ihn erſcheinen. Zahlreich und eingehend ſind denn 
auch die Vorſchriften, die hierüber ergangen ſind. Daß 
hiebei der Vorbereitung der Juriſten allenthalben ganz 


beſonderes Augenmerk geſchenkt wird, iſt bei der Be 


deutung, die der juriſtiſchen Vorbildung für den 
höheren Staatsdienſt allerwärts zukommt, nicht be— 
fremdlich. Geiſt und Weſen 
ihrer praktiſchen Anwendung im Vorbereitungsdienſte 
darzutun und zugleich den jungen Juriſten wie den 
mit ihrer Unterweiſung betrauten Beamten ein Lehr— 
und Hilfsbuch an die Hand zu geben, iſt der Zweck 
der im vorbezeichneten Verlage erſcheinenden Werke über 
den juriſtiſchen Vorbereitungsdienſt in den größeren 
Bundesſtaaten. Im Anſchluß an das verdienſtvolle 


dieſer Vorſchriften in 


| 


Werk des Reichsgerichtsrates Daubenſpeck: „Der juris | 


ſtiſche Vorbereitungsdienſt in Preußen“ unternimmt 
der Verfaſſer die Bearbeitung eines Leitfadens für 
unſere junge bayeriſche Juriſtenwelt. Zum Nachweiſe 
des Bedürfniſſes für ein derartiges Werk braucht nicht 
auf den Einfluß und die praktiſche Bedeutung verwieſen 
zu werden, welche die wertvolle Arbeit Daubenſpecks 
gewonnen hat: die alltägliche Erfahrung zeigt, daß 
dem Vorbereitungsdienſte nicht allzu ſelten von den 
jungen Juriſten nicht diejenige Beachtung geſchenkt 
wird, die ihm tatſächlich zukommt. Nicht mit Unrecht 
betont der Verfaſſer, daß viele Rechtspraktikanten 
während des ganzen Vorbereitungsdienſtes an den ſie 
täglich und unmittelbar umgebenden Perſonen und 
Sachen völlig fremd vorübergehen und nicht ſelten 
eine eigentümlich berührende Unkenntnis dieſer Dinge 
in die Zeit ihrer Amtstätigkeit herübertragen. Auch 
tritt für viele die rein praktiſche Tätigkeit hinter die 
routinenmäßige Vorbereitung für das 2. Examen 


berückſichtigt, ſo daß das Büchlein auch vom Richter 
und Staatsanwalt mit Nutzen verwendet werden kann. 
In einem Anhange ſind die wichtigſten Miniſterialerlaſſe 
und Formulare zuſammengeſtellt. von der Pfordten. 


Pagenſtecher, Dr. M., Gerichtsaſſeſſor, Privatdozent an 
der Univerſität Würzburg, Zur Lehre von der 
materiellen Rechtskraft. gr. 8°. (VI, 497 S.) 
Berlin 1905 (Franz Vahlen). Broſch. Mk. 10.—. 


Die Lehre von der materiellen Rechtskraft iſt im 
Laufe der letzten Jahre Gegenſtand der eingehendſten 
Unterſuchung geweſen. Ich darf hier nur auf die 
Werke und Abhandlungen von Hellwig, Wach-Laband, 
Kohler, Fiſcher, Schwartz, Mendelsſohn-Bartholdy u. a. 
verweiſen. Pagenſtecher folgt in ſeiner eingehenden 
ſyſtematiſchen Darſtellung nicht den Spuren Hellwigs, 
ſondern er vertritt die Anſicht, daß die Wirkungen 
des rechtskräftigen Urteils auf materiellrechtlichem 
Gebiete liegen. Er erklärt das Urteil für einen Feſt⸗ 
ſtellungsakt, deſſen Wirkungen denjenigen eines Feſt⸗ 
ſtellungsvertrages zwiſchen den Parteien vergleichbar 
ſeien. Dieſe Feſtſtellungsverträge, welche Rechts⸗ 
gewißheit zwiſchen den Parteien über das Beſtehen 
eines ſubjektiven Rechts ſchaffen wollen, ſind kauſale, 
nicht abſtrakte Verträge. S. 94, 99 ff. Bei der Dar⸗ 
legung ſeiner Anſichten im einzelnen beſchäftigt ſich 
der Verfaſſer insbeſondere mit der Theorie Hellwigs, 
erörtert auch die Frage nach den ſubjektiven Grenzen 
der Rechtskraft, widmet der abſoluten Rechtskraft 
einen Abſchnitt — S. 341 ff. — und führt im Laufe 


ſeiner Unterſuchungen — S. 371 —, was den Praktiker 


allzuſehr zurück. Hier kann und ſoll Wandel ge- 
ſchaffen werden. Der Verfaſſer unternimmt für ſeinen 


Teil, dies zu tun. 
den künftigen Staatsdienſtbewerbern Anweiſung, wie 
ſie von dem Vorbereitungsdienſte Gebrauch machen 
ſollen, begleitet ſie in anregender Weiſe durch alle 
Sparten dieſes Dienſtes und unterweiſt ſie eingehend 
über die mannigfachen Hilfsmittel der Praxis wie 
der Theorie. Es iſt das Buch nicht nur eine treffliche 
Anleitung für die Vorbereitung zum zweiten Staats— 
examen, ſondern auch ein wertvolles Hilfsmittel für 
die praktiſche Tätigkeit der jungen Rechtsbefliſſenen. 
Aber auch für die mit der Unterweiſung und Aus— 
bildung der Rechtspraktikanten betrauten Beamten 
bietet das Werk eine Fülle von Anregungen. Es iſt 
geiſtvoll und mit warmem Herzen geſchrieben und 
deshalb ſo recht geeignet, zu dieſer allerdings meiſt 
viel Mühe und Arbeit erfordernden Tätigkeit ganz 
beſonders anzuregen. Man möchte wünſchen, daß das 
Buch in keiner Amtsbücherei fehlte. Dem Bande ſoll 
noch ein zweiter folgen. Amtsrichter Dr. Koch. 


Yblagger, Ludwig, Rentamtmann in Eichſtätt. Geſetz, 
die Fortſetzung der Grundentlaſtung betr. 
vom 2. Februar 1898 nebſt den Novellen vom 


J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). Gebd. Mk. 1.80. 


Die Vorſchriften des Grundentlaſtungsgeſetzes ſind 
wegen ihres ſchwer zu überblickenden Zuſammenhangs 
mit älteren Geſetzen und der Sprödigkeit des Stoffes 
an ſich nicht leicht verſtändlich. Für die Rechtſprechung 
ſind insbeſondere die ſtrafrechtlichen Beſtimmungen 
der Art. 19, 20 von Bedeutung, bei denen ſich eine 
ziemlich reiche Kaſuiſtik ergeben hat. Der Verfaſſer 
hat neben den Erläuterungen der rein finanzrechtlichen 
Vorſchriften dieſem Abſchnitte beſondere Aufmerkſamkeit 
gewidmet und die Rechtſprechung des Verwaltungs— 
gerichtshofs und des Oberſten Landesgerichts eingehend 


In muſtergültiger Form gibt er 


beſonders intereſſieren wird, auch aus, daß das Voll— 
ſtreckungsrecht nicht ein publiziſtiſches Forderungsrecht, 
ſondern gleich dem Enteignungsrechte ein publiziſtiſches 
Beſitzrecht ſei. Die Fragen aus dem Forderungs— 
prätendenzſtreit — S. 422 ff., S. 468 ff. — werden 
geprüft und einzelne Fragen des Hauptteils in einem 
beſonderen Schluß-Kapitel — S. 431 ff. — unter dem 
Titel „Ergänzende Feſtſtellungen“ noch einer beſonderen 
Unterſuchung unterzogen. Das ſo wertvolle Buch, aus 
deſſen reichem Inhalt ich hier nur einiges andeuten 
konnte, iſt ebenſo präzis wie klar und mit einer 
ſeltenen Beherrſchung des ganzen einſchlägigen Stoffs 
geſchrieben. Auch der Praktiker, der in der Praxis 
feinen Weg raſch wählen muß, wird aus dem geijt- 
vollen Werke eine Summe von Belehrung und An— 
regung ſchöpfen können. Landgerichtsrat Karl Meyer. 


Noſcher, Dr. G., Polizeidirektor in Hamburg, Han d— 
buch der Daktyloſkopie, für den Selbſtunterricht 
bearbeitet, mit 4 Abbildungen und 1 Muſtertafel. 
Leipzig 1905, C. L. Hirſchfeld. Geh. 1 Mk. 20 Pfg. 


Neben die Photographie und die Anthropometrie 
iſt als wichtiges Erkennungsverfahren zur Ermittlung 
von Perſonen die Daktyloſkopie getreten, die zwar an 
ſich älter als die beiden anderen Arten, doch erſt in 
neuerer Zeit wiſſenſchaftlichen Ausbau und praktiſche 
Verwendung gefunden hat. Die Arbeit Roſchers gibt 
in kurzer, aber präziſer und leicht faßlicher Daritels 
lung eine Schilderung des Verfahrens und ſeiner Ver— 


12. Dezember 1899 und 10. Auguſt 1904. München 1905, wertung im Erkennungsdienſte (88 1-3), dann im 


Anſchluß an die herrſchende Lehre eine Beſchreibung 
der 4 Muſter (SS 4—8), endlich die Art der Auf— 
nahme der Muſter und ein neues Syſtem der Re— 
giſtrierung, das neben leichterer Auffindbarkeit der 


Abdrucke den Vorteil größerer Sicherheit und Voll— 


ſtändigkeit für ſich haben dürfte (§§ 9—12). 4 Ab⸗ 
bildungen und eine Tafel mit daktyloſkopiſchen Muſtern 
erleichtern das Verſtändnis des Büchleins, das den 
Beamten, die mit dem Erkennungsdienſte befaßt ſind, 
von Wert ſein wird. E. H. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 
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Streitfragen | V geeignet ſind 
uus dem Bayeriihen Kinterlegungsrechte. 


neues Recht geſchaffen.) Der Kautiongſteller iſt 
hienach ohne weiteres kraft Geſetzes befugt, die 

Von Landgerichtsrat Neumiller in München. 
v. Wie find die Urteile bezüglich der Sicherheits- 


Kaution dadurch zu leiſten, daß er anſtatt Geld?) 
anordunng zu faſſen! ſichere Wertpapiere oder kurshabende, mündelſichere 

| 

| 


auf den Inhaber lautende, kurshabende, mündel— 
Vor 1900 pflegte in Bayern der Urteilsſatz in blanco indoſſierte Ordrepapiere mit einem 


„ i . f Geſamtkurswert von mindeſtens 133 ½¼ / der 
zn der Sicherheit zumeiſt etwa wie folgt Sicherheitsſumme erlegt. Dieſes Recht des Rautions: 
zu lauten: 


Dieſes Urteil wird gegen klägeriſche Sicherheits— 1 a. p su 1 1 
„„ ttauſend Mark in Var, Deutſchen der Art der Papiere no er kautionsfähigen 
8 ed Kursquote beſchränkt werden; wohl aber darf das 
„hinterlegen beim Depoſitenbureau der Kgl. Filial- Gericht noch andere Papiere nach ſeinem Ermeſſen 

„bank hier, für vorläufig vollſtreckbar erklärt“. zulaſſen. 

Bei der Berechnung der Wertpapiere legte man Die regelmäßigen Kautionsmittel im Zivil⸗ 
deren Nennwert zugrunde. Die Kursdifferenz — prozeſſe find ſonach weder mit den im BGB. 
bei dreiprozentiger Reichsanleihe bis zu 10% — 8 232 aufgeführten Sicherungsmitteln, noch mit 
berückſichtigte man, wenn überhaupt, höchſtens durch den mündelſicheren Anlagen des 8 1807 BGB. 
eine geringfügige Vermehrung der verlangten | identiih. Zunächſt ſcheiden von vorneherein die 
Sicherheitsſumme. Barkautionen kamen angeſichts im § 232 genannten Schuldbuchforderungen gegen 
des niedrigen Bankzinsfußes (2 /) in erheblichen [Reich oder Bundesſtaaten, Hypothekforderungen, 
Beträgen kaum vor; meiſtens wurden vielmehr Grundſchulden, Rentenſchulden, Mobiliarfauſt⸗ 
nahezu al pari ſtehende Bayeriſche Staatsanlehen | pfänder und Bürgſchaften aus, weil ſie keine 
oder Pfandbriefe der Bayeriſchen Hypothekenbanken Wertpapiere‘) darſtellen. Auszuſcheiden haben 
hinterlegt. Die Kontrolle über vollſtändige und ferner Legitimationspapiere, 0 Wertpapiere auf 
richtige Erlegung der Sicherheit war mit obiger dem | Namen, Ordrepaptere ohne Blankoindoſſament, weil 
Wortlaut des früheren $ 101 CPO. genügenden nicht dem $ 234 Abſ. 1 BGB. entſprechend. 
Faſſung den Vollſtreckungsbehörden außerordentlich — r n. C 
erleichtert. Eine Haftung des Gerichts Degen Zu⸗ in ve ee die HD ih 
laſſung ungeeigneter oder unzureichender Papiere nicht ſelten geweigert hätten, mündelſichere Wertpapiere 
kann angeſichts der Kurzlebigkeit zivilprozeſſualer | ftatt Bargeld anzunehmen (KB. S. 47). Bei der ein⸗ 
Hinterlegungen und der Stetigkeit des Kurſes gangs i en üblichen Faſſung konnte 
obiger Papiere kaum je zur Sprache. Di rd Ausdruck lautet nunmehr „in Geld“ 

In dieſen Verhältniſſen iſt nun ſeit 1. Januar ſtatt „in Bar“. j f 
1900 zufolge Abänderung des $ 101 (jetzt 108) eine ) Wertpapier — Forderungsträger; übliche Rea⸗ 
weſentliche Verſchiebung eingetreten. Allerdings N a a p 55 
beſtimmt auch dermalen noch das Gericht nach die Papiere 0 0 und präſentabel ſind, da dies 
freiem Ermeſſen die Höhe der Sicherheitsſumme, auch bei Legitimationspapieren vorkommt. Beſtr. und 
d. h. den durch das Kautionspfand zu ſichernden 
Intereſſebetrag des Gegners. Hinſichtlich der 


im BGB. anders wie in der CPO. behandelt iſt die 
Frage, ob die Ordrepapiere (Wechſel und die Papiere 

Kautionsmittel iſt aber durch die Einſchaltung der 

Alternative: 


des 8 363 HGB.) überhaupt Wertpapiere oder nicht 
bloß Legitimationspapiere ſind. 

„) Kautionsunfähig find hienach Bankſchuldſcheine, 

ſolchen Wertpapieren.. ., welche nach $ 234 Sparlaſſebücher, Pfandzettel. Verſicherungspolizen, Hy⸗ 
„A bſ. 1, 3 des Bürgerlichen Geſetzbuchs potheken- und Grundſchuldbriefe. 
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Aber auch die hienach verbleibenden Inhaberwert— 
papiere und die Ordrepapiere mit Blankoindoſſament 
ſind nicht ohne weiters kautionsmäßig, ſondern 
nur, wenn fie mündelſicher find. Die Mündel— 
ſicherheit beruht entweder auf Reichsrecht und gilt 
daun für den ganzen Umfang des Reichs oder auf 
vorbehaltenem Landesrecht, diesfalls unter Beſchrän⸗ 
kung auf das bezügliche Gebiet. Sie kann entweder 
unmittelbar kraft Geſetzes oder aber kraft behörd— 
licher Erklärung auf Grund geſetzlicher Ermächtigung 
beſtehen; letztere Erklärung iſt ſtets widerruflich. 
Mündelſicher ſind nun in Bayern — abgeſehen 
von den unter § 234 Abſ. 1 BGB. überhaupt 
nicht fallenden Hypotheken, Grund- und Renten⸗ 
ſchulden, ſowie Sparkaſſeanlagen — dermalen 
folgende Papiere: 
a) unmittelbar kraft Reichsrechts 
(S 1807 Abſ. 1 Nr. 2, 3 BGB.): 
Verbriefte Forderungen!) gegen das Reich 
oder einen Bundesſtaat, ſonſtige verbriefte 
Forderungen, wenn deren Verzinfung”) von 
dem Reiche oder einem Bundesſtaate ge— 
währleiſtet iſt; 
b) kraft Bundesratsbekanntmachung 
(8 1807 Abſ. 1 Nr. 4 BGB.): 
DieSchuldverſchreibungen der evangeliſchen 
Kirchengemeinde Mainz von 1900 (RGBl. 
1901 S. 37); die Kur- und Neumärkiſchen 
Ritterſchaftlichen Kommunalſchuldverſchrei⸗ 
bungen (RGBl. 1902 S. 3); die Schuld⸗ 
verſchreibungen der Deutſch-Oſtafrikaniſchen 
Geſellſchaft (RGBI. 1903 S. 275); die 
Schuldverſchreibungen des fürſtlich Wal: 
deckiſchen Domaniums von 1905 (RGBl. 
1905 S. 180); endlich generell: die ver⸗ 
brieften Forderungen gegen eine deutſche 
(„inländiſche“) kommunale Körperichaft ?) 
oder die Kreditanſtalt einer ſolchen Körper⸗ 
ſchaft, wenn die Forderungen ſeitens des 
Gläubigers kündbar find oder einer regel- 
mäßigen Tilgung unterliegen (RGBl. 1901 
S. 263).*) 


1) „Verbriefte Forderungen“ wurde an Stelle von 
Schuldverſchreibungen geſetzt, um auszudrücken, daß 
nicht bloß Wertpapiere gemeint ſeien (Staud inger— 
Engelmann, Komm. z. BGB. § 1807 Note 1, b). 
Als Kautionsmittel im Zivilprozeſſe kommen aber ſowohl 
die verbrieften Forderungen wie die Schuldverſchreibungen 
nur dann in Betracht, wenn ſie Inhaberwertpapiere oder 
in blanco in doſſierte Ordrepapiere ſind (8234 Ab}. 1B. . 

) Heimzahlungsgarantie iſt nicht erwähnt; ein ber 
züglicher Antrag wurde in der II. Komm. zurückgezogen 
(Prot. V 763). 

8) Politiſche, nicht kirchliche Korporationen find ge— 
meint (Planck-Unzner, Komm. z. BGB. 2, e zu 
S 1807). Hienach ſind z. B. Münchener Stadtanlehens— 
obligationen, Schuldverſchreibungen der Marktgemeinde 
Wolfratshauſen uſw. im ganzen Reiche mündelſicher, 
ebenſo umgekehrt Berliner, Königsberger Stadtanlehen 
in Bayern. 

1) Unkündbarkeit und Unverlosbarkeit auf beſtimmte 
Zeit dürfte die Kautionsfähigkeit nicht beeinträchtigen, 
wenn nachher regelmäßige Tilgung eintritt. 


| 


Ä 


Zeitſchrift für Rechtspflege in in Bayern. 1905. Nr. 17. 


c) kraft Bayeriſchen Landesrechts 
(Art. 32 UeG., 212 EG. z. BGB., 
M Bek. vom 9. Sept. 1899, JMBl. 
1899 S. 383): 

Die Schuldverſchreibungen bayeriſcher 
Gemeinden“); ferner die Pfandbriefe und 
die Schuldbriefe für Gemeindedarlehen!) 
(Kommunalobligationen) der Bayeriſchen 
Landwirtſchaftsbank (e. G. m. beſchr. H.); 
die Pfandbriefe der Bayeriſchen Hypotheken⸗ 
und Wechſelbank und der Süddeutſchen 
Bodenkreditbank, die Pfandbriefe und die 
Kommunalobligationen der Pfälziſchen 
Hypothekenbank in Ludwigshafen a. Rh., 
dann die Pfandbriefe der Bayeriſchen Ver⸗ 
einsbank, der Bayeriſchen Handelsbank und 
der Vereinsbank in Nürnberg. 


Alle hier aufgeführten Arten mündelſicherer 
Papiere ſind regelmäßige Kautionsmittel nur. ſo⸗ 
weit ſie Inhaberwertpapiere find. In blanco in⸗ 
doſſierte Ordrepapiere werden von der gem. M. 
unter die aufgezählten Papiere nicht gerechnet. 
alſo mangels Mündelſicherheit nicht für kautions⸗ 
fähig erachtet, insbeſondere auch nicht erſtklaſſige 
Wechſel. Indeſſen iſt es doch fraglich. ob nicht 
unter die „verbrieften Forderungen“ und unter 
die „Schuldverſchreibungen“ ($ 1807 Nr. 2 
BGB.) auch Wechſel fallen können, die gelegentlich 
eines ſtaatlichen oder gemeindlichen Gewerbebetriebs 
ausgeſtellt werden. Ausländiſche Wertpapiere ſind 
dermalen nicht für mündelſicher erklärt. Aktien 
können nur unter den Begriff „Wertpapiere“ 
($ 1807 Nr. 4 BGB.), nicht Schuldverſchreibungen 
oder verbriefte Forderungen fallen, weil ſie ledig⸗ 
lich Anteilsrechte repräſentieren. Sie bedürfen alſo 
zur Mündelſicherheit ausdrücklicher Erklärung, auch 
wenn eine ſtaatliche Dividendengarantie vorliegt.“) 
Solche Erklärung iſt bisher bezüglich keiner Aktien⸗ 
gattung erfolgt. Loſe können mündelſicher ſein. 
z. B. das Bayeriſche Prämienanlehen von 1866 
($ 1807 Nr. 2 BGB.).“) Landesherrliche, ſtandes⸗ 
herrliche Obligationen ſind nicht kraft Geſetzes 
mündelſicher; eine Mündelſichererklärung iſt bis⸗ 
her, ausgenommen das Waldeckſche Domanium, 
nicht erfolgt. 

Verzinslichkeit iſt nicht Erfordernis der Kautions⸗ 
fähigkeit; Coupons können daher ſelbſtändig als 
Sicherheit erlegt werden.“) 


1) Dieſe ſind kraft Geſetzes mündelſicher, die folgenden 
Papiere nur kraft Zulaſſung, alſo widerruflich. Auf 
Tilgungsart und Kündbarkeit kommt hier nichts an. 

2) Wohl zu unterſcheiden von den Schuldverſchrei⸗ 
bungen der Gemeinden ſelbſt (vgl. $ 41 Hyp. Bank.). 

„) Prioritätsobligationen von Aktiengeſellſchaften 
können bei Staatsgarantie kraft Geſetzes mündelſicher ſein. 

) Dieſe fallen als ſtaatliche Inhaberpapiere unter 
$ 1807 Abi. 1 Nr. 2 BGB. Kirchenbauloſe, Sanitäts⸗ 
loſe uſw. ſind mangels dezüglicher Erklärung nicht 
mündelſicher. 

) Mit den Stammpapieren hinterlegte Coupons 
ſind nach Maßgabe des 8 1296 BGB. zurückverlangbar 
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Wohl aber erfordert $ 234 Abſ. 1 BGB., 
daß die zur Sicherheit angebotenen Wertpapiere 
neben der Inhabereigenſchaft und der Mündel⸗ 
mäßigkeit auch „einen Kurswert“ haben. Es 
iſt zweifelhaft, ob darunter nur die amtliche 
Kursnotiz (SI 29 ff. Börſengeſetz; Bek. des Reichs⸗ 
kanzlers vom 28. Juni 1898, RGBl. S. 915) 
gemeint iſt. Der Zweck der Vorſchrift, nämlich 
tunlichſte Leichtigkeit der Nachprüfung und der 
Veräußerung, würde wohl für einſchränkende Aus: 
legung ſprechen, ſo daß der Kurswert hier in 
Gegenſatz zu dem Markt: oder Börſenpreis des 
8821 CPO. ſtünde und nur „börſengängige“, im 
Kursblatt wirklich notierte Papiere kautionsfähig 
wären. Allein angeſichts der Erſchwerung der 
Börſenzulaſſung, und da die Verwertung der 
Kaution doch nach 88 821 CPO., 1221, 1235 
BGB. erfolgt, wird man hier „Kurs“ mit „Markt⸗ 
oder Börſenpreis“ identiſch erachten dürfen (Staub 
zu Art. 353 ält. HGB., § 126 Geſch. A. f. 
GVollz.) Aehnlich Staudinger-Riezler Note 
1, a zu $ 234 BGB.: „Kurswert iſt der durch 
den Einfluß von Angebot und Nachfrage beein: 
flußte Marktpreis des Geldes im Verkehr“. 
Der Unterſchied zwiſchen „Kurs“ und „amtlichem 
Kurs“ findet fi auch im §S 400 HGB. Jeden⸗ 
falls dürfte nicht bloß der Kurszettel des nächſten 
Börſenorts maßgebend fein (Prot. BGB. V 507).') 

Dieſe Zuſammenſtellung läßt ohne weiteres 
erkennen, daß jeder Verſuch einer Aufzählung der 
zuläſſigen Wertpapiere im Urteil untunlich ift.?) 
Vielmehr hat jedes Vollſtreckungsorgan, insbe: 
ſondere der Gerichtsvollzieher, ſelbſtändig nachzu⸗ 
prüfen, ob die hinterlegten Papiere nach Art und 
Wert genügen, nötigenfalls unter Benützung des 
Kurszettels oder mit Hilfe der Auskunft eines 
Sachkundigen z. B. eines Bankiers (Geſch. A. f. 
GVollz. $ 55 Abſ. IV).“) Welch ſchwieriger Auf: 
gabe der Gerichtsvollzieher hier manchmal gegen- 
überſteht, zeigt die Erwägung, daß beiſpielsweiſe 
die im Urteile eines Berliner Gerichts geforderte 

| 
| 


Sicherheit bei der Berliner Hinterlegungsſtelle in 
Wertpapieren erlegt ſein kann, die lediglich in 
Preußen mündelſicher find, während die Boll: | 
ſtreckung in München ſtattfinden ſoll.“) Iſt die 


der Kaution. 

) Die II. Komm. legte bei $ 234 BGB. das Haupt: 
gewicht auf lieferbare, nämlich mit Zins- und ſonſtigen 
Nebenſcheinen verſehene, nicht außer Kurs geſetzte Stücke 
(Prot. I 266). Angeſichts der Unklarheit des Geſetzes 
und der großen Gefahr für den Gläubiger empfiehlt ſich 
die Hinterlegung zweifellos kurshabender, alſo amtlich 
notierter Papiere. 

Zumal, ſoweit Genehmigung erforderlich, ſolche 
jederzeit zurückgenommen oder auf andere Papiere aus— 
gedehnt werden kann. Entſcheidend für die Zulaſſung 
iſt der Augenblick der Hinterlegung. 

) Die Hinterlegungsſtelle ſelbſt hat keine Nach- 
prüfungs⸗ oder Zurückweiſungspflicht; a. M. anjcheinend | 
Gaupp⸗Stein Note II 2 zu $ 108. 

) Die Zuſtändigkeit der Hinterlegungsſtellen iſt in 


(beſtr.). Sonſtiger Depoſitalzins bildet eine Vermehrung 
| 
| 
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Kautionserrichtung nicht bei einer Hinterlegungsſtelle 
oder nicht entſprechend dem $ 108 CPO. geſchehen, 
z. B. in unzuläſſigen Papieren, ſo iſt die darauf— 
hin erfolgte Vollſtreckung nichtig. Hat der Schuldner 
in unzuläſſiger Art Abwendungskaution geleiſtet, 
ſo kann der Gläubiger trotzdem vollſtrecken. Anderer: 
ſeits wird man nicht ſoweit gehen dürfen, daß 
man die Entſtehung eines Pfandrechts des Gegners 
an einer ſolchen Kaution verneint; das würde 


insbeſondere hinſichtlich des durch ungerechtfertigte 


Vollſtreckungen angerichteten Schadens höchſt un— 
billig ſein!) und ſoweit nur unzuläſſige Wert: 
papiere hinterlegt find, auch dem $ 233 BGB. 
widerſprechen.“) 

Namentliche Bezeichnung von Wertpapieren 
kann aber im Urteil dann vorkommen, wenn auf 
Grund der zweiten Alternative des $ 108 Abſ. 1 
das Gericht an ſich nicht unter S 234 BGB. 
fallende Wertpapiere ausnahmsweiſe als Kautions— 
mittel zuläßt. Das ſetzt zweifellos einen Antrag 
in mündlicher Verhandlung“) unter ſpezieller Be: 
zeichnung der angebotenen irregulären Wertpapiere 
(ſolche müſſen es immer ſein)“) voraus und dem— 
entſprechend einen bezüglichen Ausſpruch im Urteils— 
ſatz, der dann ſelbſtverſtändlich zumal nach kon— 
tradiktoriſcher Verhandlung nicht mehr im Beſchluß— 
wege abgeändert werden kann.“) An dieſe Zulaſſung 


Bayern keine ausſchließliche. Es muß dem Gerichts— 
vollzieher ſohin die Empfangsbeſcheinigung jeder baye— 
riſchen Hinterlegungsſtelle als Kautionsnachweis genügen 
und kann nicht etwa nur diejenige für den Bezirk des 
Prozeßgerichts oder des Wohnſitzes des Gläubigers oder 
des Schuldners für zuläſſig erachtet werden. Außerhalb 
Bayerns ſind die dortigen Zuſtändigkeitsvorſchriften mit— 
zubeachten. — Die Mündelſicherheit bemißt ſich nach dem 
Rechte des Hinterlegungsorts (8 56 Geſch A. f. GVollz. 
Mot. BGB. IV 1112). 

1) Daneben haftet die Vollſtreckungsbehörde, in 
Bayern der Staat (8 839 BGB.; Art. 60 AG. z. BGB.). 

2) Auch wenn bei einer unzuſtändigen Stelle hinter— 
legt worden iſt, muß wenigſtens nach dem Inhalt der 
Hinterlegungserklärung ein rechtsgeſchäftliches Pfand zu— 
gunſten des Gegners angenommen werden (8328 BGB), 
alſo eigenmächtige Rücknahme unzuläſſig ſein. 

2) § 108 erwähnt allerdings den Antrag nicht; 
praktiſch hat aber das Gericht ohne ſolchen Antrag weder 
Anlaß noch Anhalt für Zulaſſung anderweitiger Papiere 
(Gaupp⸗Stein Not. II 2 zu $ 108). 

4) Die aufgeführten Legitimationspapiere kann alſo 
das Gericht auch nicht nach freiem Ermeſſen zulaſſen. 

) Vgl. Falkmann. Zw. V. S. 323; a. M. Gaupp⸗ 
Stein zu § 108. — Nachträgliche Parteivereinbarung 
iſt dagegen in dieſem Punkte zuläſſig; deren Nachweis 
iſt der Vollſtreckungsbehörde gegenüber durch öffentliche 
Urkunden zu führen (SS 751, 775 CO.). — Der Um⸗ 
tauſch nach S 235 BGB., z. B. wegen Ausloſung, kann 
ſich natürlich nur auf geſetzlich kautionsfähige oder in 
der Entſcheidung ausdrücklich zugelaſſene Papiere er— 


ſtrecken. — Für eine Ergänzung nach § 240 BGB. 


mangelt es außerhalb der mündlichen Verhandlung an 
einem Verfahren, zumal nach Zuſtellung des Inſtanz— 
urteils. 8 112 Abſ. 3 CPO. kann nicht herangezogen 


werden, weil das dortige Zwiſchenurteil nur die Fiktion der 


Klagsrücknahme vorbereitet. Jedenfalls könnte die Folge 
der Unterlaſſung einer beſchlußmäßig angeordneten 
Kautionsergänzung nur Nichtbeachtung der geſtellten 
Kaution ſein, als ob ſie von Anfang an unzureichend 
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hat ſich die Streitfrage geknüpft, ob auch bei ſolchen 
ausnahmsweiſe zugelaſſenen Wertpapieren die Vor: 
ſchrift des S 234 Abſ. 3 BGB. (Notwendigkeit 
von einem Drittel Kurswertüberſchuß) gilt. Das iſt 
ſowohl nach dem klaren Wortlaut des § 108 
Abſ. 1 als der Natur der Sache zu verneinen; 
denn das Zitat ſteht nur bei der erſten Alternative 
und außerdem ermöglicht ja die zweite Alternative 
gerade auch die Zulaſſung nicht kurshabender 
Wertpapiere. Es muß alſo hinſichtlich ſolcher 
irregulärer Kautionswertpapiere das Gericht befugt 
ſein, nicht nur einen größeren Kurszuſchlag als 
ein Drittel zu fordern, als auch den zu erlegenden 
Betrag nach der Nominalſumme oder nach Stücken 
(3. B. verbrieften Anteilrechten) zu bezeichnen.“) 
Umgekehrt aber iſt es unzweifelhaft nunmehr un— 
zuläſſig, bezüglich der dem BGB. entſprechenden 
Wertpapiere einen kleineren Kursüberſchuß oder eine 
Nominalſumme zu beſtimmen; hier hat vielmehr 
der Kautionsſteller ſchlechthin das Recht und die 
Pflicht, die Kaution durch Wertpapiere im Kurs— 
wert von 133 ⅛ / der Kautionsſumme aufrecht 
zu machen, wenn er nicht Barerlegung vorzieht. 2 
Es iſt nicht zu verkennen, daß in Zeiten ruhiger 
Kurshaltung der Zuſchlag von einem Drittel eine 
ſchwere Belaſtung darſtellt, die weit über das Er— 
fordernis des Sicherungszwecks hinausgeht. An— 
dererſeits wird den Gerichten dadurch jede Haftung 
für den Fall plötzlichen Kursſturzes abgenommen. 


Innerhalb gewiſſer Grenzen kann das Gericht 
indeſſen gleichwohl indirekt durch entſprechende 
Bemeſſung der Sicherheitsſumme ſelbſt eine Er: 
leichterung der Kautionspflicht ſchaffen. Dies gilt 
zunächſt für die Vollſtreckungskaution des Gläu— 
bigers. Dieſe muß allerdings mindeſtens ſo hoch 
bemeſſen werden, als der dem Schuldner vorzeitig 
abgenötigte Betrag an Hauptſache, Zinſen und 
Koſten ausmachen wird; die allenfallſige ſonſtige 
Kreditſchädigung durch die vorläufige Vollſtreck— 
barkeit pflegt mit Recht nicht berückſichtigt zu 
werden, da hierüber jeder Anhalt fehlt. Nirgends 
iſt aber vorgeſchrieben, daß dieſe Summe ein für 
allemal in fixer Ziffer beſtimmt werden müßte. 
Dies bringt im Gegenteil nach Teilzahlungen und 
im Koſtenpunkt ſowie bei Ratenurteilen (S 258 
Cp.) beträchtliche Schwierigkeiten und Unbillig— 


geweſen wäre, nicht etwa zwangsweiſe Beitreibung der 
Ergänzung. Daß eine Aenderung des Kautionsausſpruchs 
durch Rechtsmittel oder Einſpruch herbeigeführt werden 
kann, verſteht ſich von ſelbſt (vgl. 8 718 Cq;O.). 

1) Daß das Gericht die irregulären Papiere nicht 
mit mehr als drei Viertel ihres etwaigen Kurswertes 
zuläßt, verſteht ſich angeſichts der Haftung (insbeſondere 
bei Beſchlußkautionen: S 839 Abi. 2 BGB.) von ſelbſt. 

2) Vgl. OL GRRſpr. 9, 112 Die Kommiſſion 
ſcheint ſich dieſe Folge ihrer Einſchaltung allerdings 
nicht klar gemacht zu haben; der Wortlaut iſt m. E. 
jedoch zwingend: vgl. Gaupp-Stein Note II zu 
§ 108. Die urſprüngliche Formulierung des Antrags 
ſprach ſogar ausdrücklich von „anderen Wertpapieren“ 
(KB. S. 47); die jetzige Faſſung ſtammt von der Re— 
daktionskommiſſion. 
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keiten für den Gläubiger mit ſich. Es hat ſich 
deshalb bei einigen Gerichten die Uebung gebildet. 
daß in Forderungsſachen nur Sicherheit „in Höhe 
des jeweils zur Beitreibung ſtehenden Betrages“) 
im Urteil angeordnet wird. Der Gläubiger hat 
dann die Möglichkeit, einen kleineren ihm zur Ver⸗ 
fügung ſtehenden Geldbetrag zur Sicherheitsleiſtun 
zu verwenden, damit den entſprechenden Betrag 
beizutreiben, mit dem Erlöſe neuerlich Kaution 
zu leiſten und ſo allerdings ſtückweiſe ſchon während 
der vorläufigen Vollſtreckbarkeit den geſchuldeten 
Betrag wenigſtens in der Form einer Kaution 
zur Hinterlegung zu bringen. Das iſt durchaus 
nicht jo wertlos, wie Gaupp-Stein Note 3 zu $ 710 
meint; man braucht nur an drohenden Vermögens⸗ 
verfall oder Verſchleppungsgefahr, Unſicherwerden 
des Drittſchuldners oder Gläubigerkonkurrenz zu 
denken. Die beigetriebenen und kautionsweiſe 
hinterliegenden Beträge erhält der Gläubiger nach 
Rechtskraft mittelſt eines Antrags nach § 109 
unſchwer und alsbald heraus. Dieſes Verfahren 
iſt wohl von dem allerdings unzuläſſigen Verſuche 
zu unterſcheiden, mittelſt Hinterlegung eines Teil⸗ 
betrages der von vorneherein ziffermäßig im Urteil 
firierten Kautionsſumme zur ſukzeſſiven Voll⸗ 
ſtreckung zu gelangen. Letzteres geht freilich eben⸗ 
ſowenig an als Abwendung der Vollſtreckung durch 
teilweiſe Kautionserlage ſeitens des Schuldners.“) 
Für die Abwendungskaution des Letzteren hat 
allerdings die Bemeſſung „in Höhe des jeweilig 
beizutreibenden Betrages“ praktiſch wenig Wert. 
Denn wieviel der Gläubiger beitreiben will, er⸗ 
fährt der Schuldner erſt im Augenblick des Voll⸗ 
ſtreckungsbeginns. Dann aber iſt es zur Hinter— 
legung einer Sicherheit, die ja nicht beim Gerichts⸗ 
vollzieher geſchehen kann,“) zu ſpät und die Pfändung 
der zur Sicherheitsleiſtung beſtimmten Gelder im 
Gewahrſam des Schuldners nicht mehr zu hindern. 
Solche gepfändeten Gelder ſind freilich alsdann 
nach $ 720 CPO. zu deponieren, was aber ganz 
andere ee als die Sicherheitserlage hat.“) 


) Da der beizutreibende Betrag nach Obigem auch 
die Nebenſache (Zinſen, Koſten) umfaßt, andererſeits be: 
ſondere Vollſtreckungsſchäden daneben regelmäßig nicht 
berückſichtigt werden, bedarf es praktiſch des von Gaupp— 
Stein bei 5 710 geforderten Zuſchlags (z. B. 110% der 
Beitreibungsſumme) nicht. 

) Vgl. ZVollſtrR. 91, 191. 

) Der Gerichtsvollzieher handelt pflichtwidrig, wenn 
er von der Pfändung abſteht, ohne daß ihm eine Ur— 
kunde nach §8 775 Nr. 3 CPO. vorgelegt iſt. Die 
Uebermittlung der Kaution wäre überdies ein reines 
Privatgeſchäft des Gerichtsvollziehers zugunſten des 
Schuldners; auch Parteiabmachung könnte ein ſolches 
nicht erlaubtes Nebengeſchäft nicht gültig machen. Bor: 
weiſung des Poſtſcheins über Abſendung der Kaution 
an die Hinterlegungsſtelle genügt nicht, weil § 375 BGB. 
den wirklichen Eingang bei der Hinterlegungsſtelle als 
geſchehen vorausſetzt, übrigens § 775 die ſpeziellere 
Vorſchrift iſt. Daß bei nachträglicher Vorlegung der Hinter— 
legungsbeſcheinigung die Pfändung aufzuheben iſt, er— 
gibt ſich aus § 776. 

) Nach dem Werte der jeweiligen Pfandobjekte darf 
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Diele praktiſche Minderwertigkeit für den Schuldner 
kann aber keinen Grund abgeben, die hier vor— 
geſchlagene Formel überhaupt zu verwerfen, zumal 
der Schuldner immerhin bei Teilzahlungen und 
bloßen Koſtenvollſtreckungen ebenfalls Nutzen von 
ihr ziehen kann.“) 

Eine weitere Erleichterung der Kautionspflicht 
kann dadurch geſchaffen werden, daß ſachlich zuſam⸗ 
mengehörige und zureichende Kautionen nur ein— 
mal auferlegt oder für konnexe Prozeſſe forthaſtend 
erklärt werden. Wird hierauf keine Rückſicht ge 
nommen, ſo können ſich doppelt und dreifach über— 
ſchießende Beträge ergeben, die eine nutzloſe Be— 
laſtung der Depoſitenkaſſen und der Parteien dar: 
ſtellen. Man denke z. B. an geſonderte Leiſtungs— 
und Duldungsurteile gegen Ehefrau und Ehemann 
mit vorausgegangenem Arreſtbefehl. Hier iſt es 
Sache der vorausſichtlich Kautionspflichtigen, recht⸗ 
zeitig auf die bereits erlegte Kaution hinzuweiſen, 
da insbeſondere die Inſtanzgerichte von Amts wegen 
hievon Kenntnis nicht beſitzen. 
genügt der Forthaftungsausſpruch im Urteil allein 
nicht, ſondern es muß der Kautionsſteller, wenn 
er davon Gebrauch machen will, entſprechende neue 
Hinterlegungserklärung abgeben, damit nicht in 
einem etwaigen Verfahren nach $ 109 EBD. 
dieſe Forthaftung unberückſichtigt bleibt. 

Daß Kautionen nicht lediglich vorſorglich auf— 
erlegt werden ſollen, z. B. wenn ſowohl Arreſt⸗ 
grund als Anſpruch glaubhaft gemacht ſind, von 
der Vorſchrift des 8 921 Abſ. 2 Satz 2 CPO. 
nur vorſichtiger Gebrauch zu machen iſt, wenn 
nicht unbemittelte Parteien um ihr Recht gebracht 
werden ſollen, bedarf keiner weiteren Ausführung. 
Ebenſo mag der Hinweis darauf genügen, daß 
bei $ 769 CPO. mangelnde Glaubhaftmachung 
durch Sicherheit überhaupt nicht erſetzbar iſt (Ztſchr. 
f. CP. 31, 108), letztere vielmehr nur zur 
Sicherung von Lagerkoſten uſw. dienen ſoll. 

Anderweitige Erleichterungen der Kautions— 
pflicht find kaum praktiſch; insbeſondere wird von 
der erſten Alternative des §8 710 CPO. nur 
außerordentlich ſelten Gebrauch gemacht werden 
können, etwa wenn eine arme Partei durch einen 
chikanöſen Schuldner mit einer offenbar begründeten 
Forderung hingehalten werden ſoll, um einen un⸗ 
billigen Vergleich zu erzielen. 

Unpraktiſch iſt auch aus naheliegenden Gründen 
die Möglichkeit, durch Parteivereinbarung andere 
als die geſetzlichen Mittel zur Sicherheitsleiſtung 
zuzulaſſen, da die Parteien meiſt weder Anlaß 
noch Luſt haben, einander die Prozeßführung oder 
gar die Vollſtreckung zu erleichtern. Am häufigſten 
kommt diesbezüglich noch bei kleineren Beträgen die 
Hinterlegung beim Anwalt an Stelle der gericht— 


die Abwendungstaution des § 713 Abſ. 2 nicht bemeſſen 
werden, wie ja auch deſſen Zahlung allein nicht zur 
Freigabe führt. 

) Die Kaution muß ſolchenfalls dann auch bei 
Vollſtreckungsbeträgen unter 300 Mk. geleiſtet werden. 


Selbſtverſtändlich 
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lichen Hinterlegung vor. Mangels ſolcher Ab— 
machung bedarf es aber in der Entſcheidung keines 
Hinweiſes darauf, daß die Sicherheit durch gericht— 
liche Hinterlegung zu beſtellen iſt und keiner An— 
gabe einer beſtimmten Hinterlegungsſtelle. Denn 
erſteres ergibt ſich ohnehin aus dem Geſetz und 
eine ausſchließliche örtliche Zuſtändigkeit der Hinter— 
legungsſtelle beſteht wenigſtens in Bayern nicht.“) 

Demnach vereinfacht ſich die neurechtliche Sicher— 
heitsformel ſehr erheblich und erſcheint z. B. ge: 
nügend: 

„Dieſes Urteil iſt gegen klägeriſche Sicher— 
heit von vierhundert Mark“ — oder: „gegen 
klägeriſche Sicherheit in Höhe des jeweils 
beizutreibenden Betrags“ — vorläufig voll⸗ 
ſtreckbar.“ 


Einer beſonderen Betrachtung iſt ſchließlich der 
Vollzug des § 713 Abſ. 2 CPO. wert. Während 
Abſ. 1 lediglich in das Gerichtsermeſſen ſtellt, ob 
etwa auf Antrag des Schuldners die vorläufige 
Vollſtreckbarkeit ausnahmsweiſe von einer Bläubiger: 
kaution auch in ſolchen Fällen abhängig zu machen 
iſt, in denen das Geſetz ſonſt dieſes Erfordernis 
nicht vorſieht —, befiehlt Abſ. 2 dem Gerichte 
ſchlechthin, dem Schuldner auf Antrag nachzulaſſen,?) 
durch Sicherheitsleiſtung oder Hinterlegung die 
Vollſtreckung abzuwenden, „wenn nicht der Gläu— 
biger ſich erbietet, vor der Vollſtreckung Sicherheit 
zu leiſten“. Hieran haben ſich eine Anzahl für 
die Praxis ſehr wichtiger Streitfragen geknüpft. 
Unbeſtritten iſt zwar, daß dieſes Erbieten des Gläu— 
bigers in der mündlichen Verhandlung vor der 
Urteilsfällung geſchehen muß ($ 716) und daß 
nicht ein bloßes Kautionsangebot des Gläubigers 
die Sicherheitsleiſtung des Schuldners hinfällig 
macht, ſondern erſt die wirkliche Kautionserlage auf 
Grund ausdrücklichen diesbezüglichen Vorbehalts 
im Urteil. Zweifelhaft iſt aber ſchon, ob nicht der 
Antrag des Schuldners ſelbſt bereits die geſetzliche 
Reſolutivbedingung der Gläubigerkaution enthält, 
alſo ein Antrag des Gläubigers gar nicht nötig iſt. 
Noch zweifelhafter iſt aber die Hauptfrage, ob bei 
Stellung der beiderſeits im § 713 Abſ. 2 vor⸗ 
geſehenen Anträge auch im Urteil beiderſeitige 
Kautionen vorzuſehen find oder die Gläubiger⸗-. 


1) Daß für den Fiskus als Prozeßpartei eine be— 
ſondere, nicht fiskaliſche Hinterlegungsſtelle geſchaffen 
werden müſſe, widrigenfalls er nicht hinterlegen könne 
(ſo Falkmann Zw. 2. Aufl. S. 41; vgl. auch 
Gaupp⸗Stein Note 2 zu 8 710 ) iſt unrichtig und 
beruht auf Verkennung des Unterſchieds zwiſchen Hoheits— 
recht und Geldhaftung. Mit dem gleichen Rechte könnte 
man ſagen, daß der Fiskus bei ſich ſelbſt prozeſſiert 
oder Geſetze gibt. 

) Gemeint iſt „geſtatten“; letzterer Ausdruck iſt 
auch in der Praxis allein verwendbar, da der Volksmund 
hier „nachlaſſen“ nur in der Bedeutung von „verzichten“ 
auffaßt und gebraucht, was gerade das Gegenteil der 
Vorſchrift wäre. — Sicherheitsleiſtung und Hinterlegung 
des Streitgegenſtands ſind wohl zu unterſcheiden. Der 
Abwendungsantrag iſt auch dann zuläſſig, wenn der 


Gläubiger bereits ein Pfand ($ 777 CPO.) in Händen hat. 
9 
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faution allein. Endlich beiteht auch darüber Un⸗ 
einigkeit, ob letzterenfalls der Antrag des Schuld— 
ners ausdrücklich abzuweiſen iſt oder einfach gegen— 
ſtandslos wird, weil er von vornherein nur bedingt 
it. Bekanntlich hat ſich die gemeine Meinung durch— 
weg für die beiderſeitige Kaution ausgeſprochen; der 
einzige freilich gewichtige Gegner iſt Planck geblieben, 
der aber ſelbſt die Zweifelhaftigkeit des Geſetzes zu— 
gibt.!) Meines Erachtens kann dieſer allerdings 
einzuräumende Zweifel aber durch die Entſtehungs— 
geſchichte des $ 713 gelöſt werden. Deſſen jetziger 
Wortlaut ftand als § 604 bereits im Entwurf 
und deſſen Begründung (S. 398) gibt in der Tat 
über den Sinn nicht unzweideutigen Aufſchluß. Es 
heißt dort nämlich nur, der Gläubiger könne die 
Sicherheitsleiſtung des Schuldners ablehnen und 
die Vollſtreckbarkeit erreichen, indem er ſelbſt die 
Sicherheit beſchaffe. In welchem Sinne die Kom— 
miſſion aber dies auffaßte, ergibt ſich ganz klar aus 
deren Protokollen (S. 340). Dort begründete der 
Abg. v. Struckmann den Abänderungsantrag Wolfſſon 
(auf lediglich fakultative Kaution nach Gerichts: 
ermeſſen) gerade damit, daß der Entwurf dem 
Gerichte verbiete, dem Antrag des Schuld— 
ners zu entſprechen, wenn der Gläubiger 
ſich zur Sicherheitsleiſtung erbiete. Der 
Antrag Wolfſon, ſowie ein ähnlichen Zwecken 
dienender Antrag Pfafferott wurden jedoch ab— 
gelehnt, weil die Kommiſſion erwog, der Gläu— 
biger habe nun einmal das Urteil für ſich und es 
müſſe deshalb ſeine Kaution derjenigen des Schuld— 
ners vorgehen. Bei der zweiten Leſung fand hierüber 
gar keine Debatte mehr ſtatt (Prot. S. 563). Hieraus 
muß doch mit aller Sicherheit entnommen werden, 
daß die Auffaſſung Plancks die richtige ift. mag 
auch deſſen Begründung nicht ganz erſchöpfend ſein. 
Dieſe Auffaſſung entſpricht auch dem geſetzlichen 
Wortlaute und den praktiſchen Bedürfniſſen mehr 
als die bisherige gemeine Meinung. Es iſt bei 
unbefangener Prüfung des Textes nicht abzuſehen, 
warum das Erbieten des Gläubigers im $ 713 
Abſ. 2 etwas anderes ſein ſoll als im § 710; ih 
aber beides identiſch, Jo trifft eben $ 713 Abſ. 2 
überhaupt nur diejenigen Fälle der vorläufigen 
Vollſtreckbarkeit, welche nicht von vorneherein das 
Erbieten des Gläubigers zur Sicherheitsleiſtung 
erfordern, alſo 88 708, 709 und 711. 


Praktiſch hat der Gläubiger bei Geldforderungen 
kein beſonderes Intereſſe, gegenüber dem Antrag 
des Schuldners aus § 713 Abſ. 2 ſeinerſeits Kaution 
anzubieten. Schon der bloße Vorbehalt auf Antrag 
des Schuldners hemmt nämlich zufolge $ 720 CPO. 
die Aushändigung des Verſteigerungserlöſes oder 
gepfändeten Geldes an den Gläubiger; leiſtet der 
Gläubiger ſeinerſeits Sicherheit, ſo erhält er aller— 
dings das Vollſtreckungsergebnis hinaus, aber ein 
gleich großer Vermögenswert des Gläubigers wird 


) Vgl. Ned gegen Planck den Aufſatz von 
Marcus im Recht 1900 S. 11. 
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dafür in ſeiner Kaution feſtgehalten. Zumeiſt iſt 
auch der Gläubiger recht wohl zufrieden, wenn er 
wenigſtens durch Hinterlegung des Vollſtreckungs⸗ 
ergebniſſes oder einer Sicherheit des Schuldners 
geſichert iſt; er wird daher bei Forderungsurteilen 
meiſt unterlaſſen, ſich ſelbſt durch eigenes Kautions⸗ 
erbieten eine unnötige Laſt aufzubürden.) Anders 
liegt die Sache bei der Realexekution, z. B. bei Räu⸗ 
mungsurteilen. Hier findet $ 720 keine Anwendung; 
hinterlegt der Schuldner die Sicherheit nicht, ſo 
hilft ihm der Abwendungszuſatz im Urteil gar 
nichts, ſondern der Vermieter kann ihn einfach 
ohne i Kaution ſeinerſeits exmittieren. In dieſem 
Fall gewährt allerdings die von uns bekämpfte 
Meinung dem Vermieter den Vorteil, die Ex⸗ 
miſſion nachträglich noch durch eigene Kaution er⸗ 
reichen zu können, wenn der Mieter wider Erwarten 
Sicherheit ſtellt. Der Vermieter verliert alſo nach 
dieſer Meinung durch anfängliche Unterlaſſung der 
Kautionsſtellung höchſtens Zeit, nicht aber die Mög⸗ 
lichkeit der vorläufigen Vollſtreckung überhaupt, 
während er bei der Planckſchen Auffaſſung ſich ſchon 
im Urteilstermine darüber ſchlüſſig machen muß, 
ob er ſich von vorneherein die Kaution aufbürden 
oder abwarten will, bis der Schuldner Kaution 
leiſtet, letzteres auf die Gefahr hin, ſolchenfalls bis 
zur Rechtskraft des Urteils der Räumungsbefugnis 
beraubt zu ſein. In Wirklichkeit liegt die Sache 
indeſſen zumeiſt viel einfacher. Der Räumungs⸗ 
pflichtige wird ſehr ſelten in der Lage ſein, bei 
größeren Räumen und längeren Kündigungsfriſten 
eine dem klägeriſchen Räumungsintereſſe wirklich 
entſprechende Sicherheit tatſächlich zu erlegen, weil 
dies Vorausbezahlung des Mietzinſes auf ein Jahr 
und mehr bedeuten würde. Erlegt aber der Mieter 
wirklich eine ſolch hohe Sicherheit, ſo kann und 
wird der Vermieter damit meiſt recht wohl zufrieden 
ſein. Spielen perſönliche Chikanen herein, ſo mag 
der Vermieter von vorneherein ſich durch Erbieten 
zur eigenen Kaution die Räumung fichern.?) Gerade 
bei dieſen Realexekutionen treten andererſeits die 
Schattenſeiten der bekämpften Meinung beſonders 
grell hervor. Zunächſt erlegt der Schuldner vielleicht 
500 Mk. Abwendungskaution, dann der Gläu: 
biger 500 Mk. Vollſtreckungskaution und nachdem 
auf dieſe Weiſe 1000 Mk. Parteigelder brachgelegt 
ſind, wird der Schuldner erſt recht exmittiert. 
Außerdem weiß geraume Zeit keine der beiden 
Parteien, ob es nun wirklich zur Emiſſion kommt. mt. 

Alle dieſe Mißſtände und Nachteile fallen bei 
Annahme der Planckſchen Meinung weg, und ſchon 
dieſe Vereinfachung und Klärung des Verfahrens 
muß als ein weſentlicher Vorteil angeſehen werden. 


1) Nur hinſichtlich der Realiſierungs- und Rück⸗ 
gabeform beſtehen Unterſchiede. 

2) Es iſt Sache des Anwalts, ſich rechtzeitig über 
die Fähigkeit und Geneigtheit der Partei zur Sicher: 
heitsleiſtung zu vergewiſſern. 

3) Hinſichtlich des Kautionsnachweiſes beſteht keine 
Vollſtreckungsfriſt (§S 751 CPO.). 


— —— . ͤͤ— . — ͤH— 


Man kann auch nicht etwa ſagen, daß bei dieſer 
Anſicht Abſ. 1 des § 713 ſeine Bedeutung ver— 
liert, wie es auf den erſten Blick allerdings 
ſcheinen möchte. Richtig iſt ja, daß bei unſerer 
Auffaſſung die Urteilsformel ſchließlich den gleichen 
Wortlaut erhält, mag dem Gläubiger die Kaution 
aus Abſ. 1 oder aus Abſ. 2 auferlegt werden. 
Damit iſt aber noch lange nicht geſagt, daß beide 
Rechtsbehelfe ſich grundſätzlich decken. Im Gegenteil 
ſind dieſe jo verſchiedenartig, daß ſie ſogar un: 
bedenklich kumuliert werden können. 

Stellt nämlich der Schuldner lediglich An— 
trag aus Abſ. 1, ſo ſteht es im freien Ermeſſen 
des Gerichts, ob dem ſtattgegeben werden will oder 
nicht. Weiſt das Gericht den Antrag ab, ſo findet 
auch $ 720 zugunſten des Schuldners Anwendung; 
gibt es ihm ſtatt, ſo muß der Gläubiger Kaution 
leiſten, wenn er überhaupt zur Vollſtreckung ge— 
langen will. Ein Erbieten des Gläubigers zur 
Kaution iſt für das Gericht belanglos, wenn es 
die Vorausſetzung des Abſ. 1 nicht für gegeben 
erachtet.“) 

Stellt der Schuldner aber Antrag aus Abſ. 2, 
ſo muß das Gericht dieſem Antrag ſtattgeben und 
damit ſichert ſich der Schuldner unter allen Um— 
ſtänden den Vorteil des $ 720, auch wenn er 
gar nicht beabſichtigt, die Kaution zu leiſten. Er 
kann aber mit dieſem Antrage nicht erreichen, daß 
dem Gläubiger gerichtsſeitig gegen ſeinen Willen 
eine Kautionspflicht aufgenötigt wird; dem Gläu— 
biger bleibt vielmehr die Freiheit des Entſchluſſes 
dahin, ob er in der Hoffnung der Kautionsunfähigkeit 
des Schuldners ſeinerſeits das Kautionsangebot 
unterläßt. Mit anderen Worten, Abſ. 1 gewährt 
direkten Kautionszwang gegen den Gläubiger, aber 
nur nach gerichtlichem Ermeſſen, Abſ. 2 enthält 
eine nur indirekte, aber lediglich vom Willen des 
Schuldners abhängige Nötigung. Eine ausdrück— 
liche Abweiſung des Schuldnerantrages aus Abſ. 2 
entfällt, ſofern der Gläubiger nunmehr ſeinerſeits 
Kaution anbietet; denn der Antrag des Schuldners 
iſt von vornherein geſetzlich bedingt. Nur dann 
erſcheint wegen der Rechtsmittel eine ausdrückliche 
Abweiſung in der Formel ſachgemäß, wenn der 
Schuldner auf der Einfügung des Abwendungsſatzes 
neben der Gläubigerkaution beſtehen ſollte. Auch 
hier gelangen wir alſo zu dem Schlußergebniſſe, 


) Unter Umſtänden kann der Gläubiger noch in 

der Berufungsinſtanz ſein Kautionsanerbieten nachholen 
und eine entſprechende Urteilsänderung herbeiführen, 
wenn der Gegner Berufung eingelegt hat. Eine reform. 
in pejus liegt darin für ihn nicht. 
9) Beſtimmte Gründe gibt das Geſetz nicht an; 
ſachgemäß kann nur eine erhebliche Verluſtgefahr gemeint 
ſein, die jedoch den Begriff des unerſetzlichen Nachteils 
G 712) nicht erfüllt. Praktiſch kommen Anträge aus 
§ 713 Abſ. 1 kaum vor, obwohl fie bei Realexekutionen 
dann für den Schuldner von Wert wären, wenn er 
offenſichtlich ſeinerſeits kautionsunfähig, der Abwendungs— 
antrag alſo für ihn nutzlos iſt, weil ſich der Gläubiger 
ſolchenfalls nicht zum Kautionsangebot drängen läßt. 
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daß eine erhebliche Vereinfachung der früher üblichen 
umſtändlichen Kautionsformel nicht nur möglich, 
ſondern auch ſachgemäß und praktiſch iſt. 


Zum Gtreite über den S 26 des Geſetzes 
über Verlagsrecht. 


Von Robert Voigtländer, Verlagsbuchhändler in Leipzig. 


Die in Nr. 15/16 dieſer Zeitſchrift veröffent⸗ 
lichte Abhandlung des Oberbibliothekars Profeſſor 
Dr. Schulz bedarf einer buchhändleriſchen Er: 
widerung. Ich halte mich zu dieſer befugt, da 
ich mich ſeit langen Jahren eingehend mit Urheber— 
und Verlagsrecht beſchäftigt habe. 

Es iſt durchaus zu beſtreiten, daß nach einem 
„viel geübten Gebrauche“ Univerſitätsprofeſſoren 
als Verfaſſer von Lehrbüchern die für ihre Hörer 
benötigte Zahl von Abzügen vom Verleger zum 
Buchhändlerpreiſe zu beziehen und zu dieſem 
ihren Hörern zu übermitteln gewohnt ſeien, ſowie 
daß dieſen angeblichen Gebrauch der § 26 des 
Verlagsgeſetzes zu ſichern beſtimmt ſei. Ich habe 
an allen Beratungen des Ausſchuſſes für die 
Verlagsordnung des Börſenvereins und an den 
Sachverſtändigen⸗Beratungen im Reichsjuſtizamt 
teilgenommen, habe auch damals die Literatur 
eifrig verfolgt. Bei dieſen Beratungen und in 
der Literatur ſind buchhändleriſche und verlags— 
rechtliche Gebräuche ſehr ausgiebig erörtert, auch 
beſtritten worden; niemals iſt aber meines 
Erinnerns, wie ich ausdrücklich bezeugen möchte, 
von dem von Profeſſor Dr. Schulz behaupteten Ge⸗ 
brauche die Rede geweſen. Wären damals die 
jetzigen Anſprüche der Autoren erhoben worden, 
ſo würden wir uns bis zum äußerſten dagegen 
gewehrt haben und ſicherlich mit Erfolg. Das 
dem Verfaſſer durch $ 26 eingeräumte Recht iſt 
damals in der Hauptſache von niemanden anders 
verſtanden worden, als daß der Verfaſſer zu 
ſeinem perſönlichen Gebrauche beliebig 
viele Abzüge zum Buchhändlerpreiſe erhalten, auch 
zur Wahrung perjönlicher Intereſſen die ganze 
Auflage aufkaufen, alſo aus dem Handel ſolle 
zurückziehen können. Daß manche Autoren die 
eigentlich zum perſönlichen Gebrauche erworbenen 
Abzüge gelegentlich verkaufen, war uns wohl 
bekannt, auch daß dadurch Unzuträglichkeiten ent— 
ſtehen können. Darum mag es nicht vorausſichtig 
geweſen ſein, daß der Buchhändler-Ausſchuß zur 
Beratung der Verlagsordnung einen Antrag ab— 
lehnte, dem Verfaſſer den Verkauf zu wehren. 
Der Grund war aber (vgl. Börſenblatt f. d. 
d. Buchhandel 1904. Nr. 80, Gutachten des 
Vereinsausſchuſſes), daß man ſolche Fälle für 
ſelten und praktiſch unbedeutend hielt. Man 
wollte daher nicht ſo kleinlich ſein, ſie in der 
Verlagsordnung zu berückſichtigen. Alſo nicht der 
von Profeſſor Dr. Schulz behauptete Gebrauch kann 


aus dieſem Vorgang gefolgert werden, ſondern 
das Gegenteil: niemand wußte von ſolchem 
Brauche. — Später habe ich noch eine praktiſche 
Probe hierauf gemacht. Als zu den (mißglückten) 
Friedensverhandlungen mit dem Akademiſchen 
Schutzverein im Mai 1904 eine Anzahl erfahrener 
Buchhändler verſammelt waren, habe ich den 
Vorſitzenden gebeten, jeden einzeln zu fragen, 
ob ihm aus ſeiner perſönlichen Geſchäftserfahrung 
Fälle bekannt ſeien, die auf jenen angeblichen 
Gebrauch ſchließen ließen. Alle mußten ver⸗ 
neinen! 

Natürlich iſt unter einem „Gebrauche“ nur 
eine allbekannte und allgemein übliche Rechts⸗ 
auffaſſung, eine Sitte zu verſtehen, der man 
ſich auch wider ſeinen eigentlichen Willen 
fügt. Daß Verleger gelegentlich freiwillig oder 
gemäß freiwillig übernommener Verpflichtung ihren 
Autoren Abzüge zum Wiederverkauf an deren Hörer 
abgegeben haben, und daß fie das unter ihnen vor: 
teilhaft ſcheinenden Umſtänden auch ferner tun 
werden, iſt nie in Abrede geſtellt worden. 

Das iſt aber der Drehpunkt des ganzen Streites: 
Ob der Verleger nach eigenem Ermeſſen den 
Vertrieb ſeines Verlages regeln darf, auch dem 
Verfaſſer gegenüber, oder ob er ſich von dieſem 
willenlos in einem erheblichen Teil des Ber: 
triebes befehlen laſſen muß, auch wenn er wichtige 
Geſchäftsintereſſen verletzt glaubt. 

Und die Abſicht, die Verleger den Autoren zu 
unterwerfen, ſcheint hier allerdings vorzuliegen. 
Jahrhunderte lang ſind Autoren und Verleger 
aufs beſte über die Kaufexemplare des Verfaſſers 
zurecht gekommen. In der ganzen Literatur findet 
man kaum Spuren von Erörterungen über den 
Fall. Er hat alſo nie oder nur ſelten zum Streite 
geführt; den Verfaſſern der Verlagsordnung des 
Buchhandels erſchien er zu unbedeutend, um Vor— 
kehrungen gegen einen Mißbrauch zu treffen; bei 
den Verhandlungen über das Reichsgeſetz redete 
man von allem andern, nur nicht von dem, was 
heute für Prof. Dr. Schulz und ſeine Freunde eine 
Hauptſache ſein ſoll. Nun taucht plötzlich der 
Akademiſche Schutzverein auf, erläßt eine Auf— 
forderung an die Autoren, von dem vermeintlichen 
Recht des § 26 Gebrauch zu machen und denkt 
an die Errichtung einer Zentralſtelle für den ge— 
ſchäftsmäßigen Vertrieb der ſo erworbenen Bücher 
durch ganz Deutſchland. Ich will gewiß den be- 
teiligten Herren nicht beſtreiten, daß ſie in beſter 
Meinung handeln. Aber ſie ſtehen ſeit einigen 
Jahren in ſcharfem Gegenſatz zu dem Buchhandel. 
Iſt es nicht ſehr naheliegend, daß der $ 26 in 
der neuen Auslegung herhalten ſoll, „um in den 
Betrieb des Buchhandels Verwirrung zu bringen, 
ja, um ihn als Kampfmittel gegen den Buch— 
handel zu benutzen“? (Gutachten des Vereinsaus— 
ausſchuſſes, a. a. O.). 

Hoffentlich durchſchaut das Reichsgericht dieſe 
Verhältniſſe. 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1! in Bayern. 1905. Ar. 17. 


Herr Profeſſor Dr. Schultz aber möge mir ge⸗ 
ſtatten, mit zweien ſei iner Sätze zu ſchließen, nur mit 
Vertauſchung weniger Worte: „Niemals kann ein 
über ſeine Aufgabe klarer Verlagsbuchhandel ſich 
den Autoren (Schulz: „dem Sortiment“) mit ge⸗ 
bundenen Händen überliefern. Die augenblickliche 
Politik des Akademiſchen Schutzvereins (Schulz: 
„des Börſenvereins“) verfolgt allerdings ein ſolches 
Ziel, aber Politik iſt kein Recht.“ 


Fer öſterreichiſche Geſetzentwurf über das Ver⸗ 
bot der Nübenrayonierung und die Lieferung 
der zur Zuckererzeugung nötigen Rübe. 
Von Dr. Karl Hirſch, Gerichtsaſſeſſor in Frankfurt a. M. 


Während wir in Deutſchland uns noch im 
Stadium der „Kartellenqueten“ befinden und über 
das Bedürfnis der „Kartellgeſetzgebung“ hin und 
her geſtritten wird, geht das wegen ſeiner „Rück⸗— 
ſtändigkeit“ viel geſchmähte Oeſterreich wie mit 
einem Check- und Automobilgeſetz auch auf dieſem 
Gebiete uns voran. 

Ohne einer allgemeinen geſetzlichen Rege⸗ 
lung des Kartellweſens zu präjudizieren — in 
einer Reſolution wurde die Vorlage eines Kar— 
tellgeſetzentwurfs verlangt — hat das Abgeord- 
netenhaus die Regierungsvorlage über das Verbot 
der Rübenrayonierung angenommen, allerdings 
in verſchärfter Form, ſo daß das Zuſtandekommen 

des Geſetzes zweifelhaft erſcheinen muß. — 

Die Vereinigung ſämtlicher am Rübenbezug 
beteiligten Unternehmer hat infolge ihres Einfluſſes 
auf die Konditionen und Preiſe ſeit Jahren zu 
— berechtigten — Klagen der öſterreichiſchen Land— 
wirte Anlaß gegeben. Die Vereinigung bezweckte 
— wie es in den Motiven heißt und auf Grund 
des Tatſachenmaterials nicht beſtritten werden kann 
— „indem ſie andere Abnehmer fernhält und dem 
Landwirt keine Auswahl zwiſchen verſchiedenen 
Käufern und Offerten übrig läßt, deſſen freie 
geſchäftliche Willensbetätigung einzuſchränken oder 
aufzuheben und ihn in eine Zwangslage zu bringen, 
die er in der Preisziffer und in den geſamten 
Lieferungsbedingungen wirtſchaftlich nachteilig em⸗ 
pfindet.“ 

Hierfür iſt in der — muſterhaft (!) durch⸗ 
geführten — Enquete des Ackerbauminiſteriums, 
welche dem Entwurf als Beilage beigegeben iſt 
— alles Material beigebracht; beide Teile ſind 
erſchöpfend zu Wort gekommen. 

Der Regierungsentwurf, deſſen Motivenbericht 
von Klein verfaßt iſt und vom Zuckerausſchuß mit 
Recht als „Meiſterſtück“ bezeichnet wird, enthält 
10 Paragraphen. In Anlehnung an das öjter- 
reichiſche Koalitionsgeſetz werden die auf Rayon— 
ierung hinzielenden Verabredungen zivilrechtlich 
als wirkungslos und ungültig erklärt. In durch— 
aus zu billigender Form werden aber auch die 
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entſprechenden gegen Fabrikanten gerichteten Ver- | terungen 


einbarungen der Landwirte (Beſchränkung der 
Freiheit des Vertragsabſchluſſes) mit Unwirkſamkeit 
bedroht; ein „Ausfluß der justitia distributiva“. 
Mit der Unwirkſamkeit des Vertrages fallen — 
wie der Entwurf ausdrücklich beſtimmt — die 
Mittel zur Sicherung der Vertragstreue: Kau— 
tionen und Konventionalſtrafen können zurück— 
gefordert werden; des weiteren werden Schieds— 
gerichtsverträge für unzuläſſig erklärt. Die „partie 
honteuse“ des Geſetzentwurfs bildet die in $ 5 
enthaltene Strafandrohung für denjenigen, der 
durch Einſchüchterungsmittel die unter das Geſetz 
fallenden Vereinigungen zu erzwingen ſucht. Im 
Hinblick auf das geltende öſterreichiſche Recht 
erſcheint dieſe Beſtimmung aber gerechtfertigt: 
ſie lehnt ſich eng an eine Vorſchrift des — noch 
in Geltung befindlichen — Koalitionsgeſetzes an; 
es erſcheint unanfechtbar, daß für die Rayon— 
ierungen das gleiche gelten ſoll wie für Koa— 
litionen. 

Eine andere Frage iſt es allerdings, ob man 
nicht zweckmäßiger die Aufhebung des Koalitions— 
geſetzes in die Wege leiten ſollte. 

Der Entwurf enthält des weiteren Vorſchriften 
über den Inhalt der Rübenlieferungsverträge (Ber: 
bot einzelner Beſtimmungen) und trifft Vorkehrung 
für die Feſtſtellung von Uſancen unter Mitwir— 
kung der Regierung. 

Bei der parlamentariſchen Verhandlung ſtand 
§ 5 im Mittelpunkte des Intereſſes. 

Der Ausſchuß beantragte über die Vorlage 
hinaus unter Strafe zu ſtellen den, 

der „ſich durch eine der in den §S I—3 ver: 
botenen Verabredungen beim Einkaufe oder 
Verkaufe der Zuckerrübe zum Schaden des 
anderen Vertragsteils, ſei es hinſichtlich des 
Preiſes oder der ſonſtigen Vertragsbedin— 
gungen, wirtſchaftliche Vorteile verſchafft, 
die bei freiem Wettbewerbe ausgeſchloſſen 
wären“. 

Es iſt wohl kaum zu befürchten, daß dieſe 
Beſtimmung, welche großes Vertrauen in die Fähig— 
keiten und Kenntniſſe des öſterreichiſchen Richter— 
ſtandes bezeugt, Geſetz werde, eher dürfte wohl 
das ganze Geſetz ſcheitern. Treffend hat Klein, 
der Leiter des Juſtizminiſteriums, ausgeführt: 

„Die Maximen der Wirtſchaftspolitik ſind 
kein Gegenſtand des Strafrechtsſchutzes. Sie 
müſſen frei miteinander ringen können je 
nach den Veränderungen der wirtſchaftlichen 
Bedingungen und Zwecke. Für das ſtarre 
Strafrecht find fie viel zu flüſſig und wech— 


ſelnd.“ 
Mag nun die öſterreichiſche Regierungsvorlage 
angenommen oder abgelehnt werden — ſie bietet 


auch für Deutſchland wertvolle Anregungen. 
Die „Rayonierungen“ haben ſich auch bei 
uns unter der Herrſchaft der Kartelle ausgebildet, 
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erinnert. Hier könnte nach öſter— 
reichiſchem Vorbild — und einem alten Vorſchlage 
Kohlers — die zivilrechtliche Unwirkſamkeit ſtatuiert 
werden, gegen ſtrafrechtliches Vorgehen ſprechen 
aber Kleins Argumente, die durch das amerikani- 
ſche Truſtgeſetz-Fiasko eine Stütze erhalten. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Uebereignung von Grundſtücken im Zwangsenteig⸗ 
nungsverfahren. In dem Zwangsenteignungsver— 
fahren zugunſten eines ſtaatlichen Bahnbaues iſt 
zwiſchen dem Eiſenbahnärar und der abtretungs— 
pflichtigen Stadtgemeinde U. eine gütliche Einigung 
zustande gekommen und von der zuſtändigen Diſtrikts— 
verwaltungsbehörde protokolliert worden. Aerar und 
Gemeinde haben vereinbart, daß die Gemeinde die 
Grundſtücke, auf die ſich das Enteignungsverfahren 
bezogen hat, an das Aerar und dieſes wiederum eine 
Reihe anderer Grundſtücke an die Stadtgemeinde „zum 
vollen ſofortigen Beſitz und Eigentum“ abtritt. Die 
Grundſtücke der Gemeinde ſollen als vertauſcht gelten 
gegen die des Aerars. Die Berichtigung der öffent— 
lichen Bücher wird beiderſeits bewilligt und bean— 
tragt. Das Hypothekenamt!) hat den Vollzug des 
Vergleiches im Hypothekenbuch abgelehnt und zwar 
aus folgenden Gründen. Ueber alle Verträge, welche 
die Beſitzvderänderung oder das Eigentum unbeweg— 
licher Sachen betreffen, ſind bei Strafe der Nichtigkeit 
Notariatsurkunden zu errichten — Art. 14 Not.. 
v. 10. XI. 67. Eine Ausnahme von dieſer Beſtimmung 
iſt durch Art. 26 der neuen und Art. 55 der früheren 
Faſſung des AG. z. ZPO. u. KO. für das Zwangs— 
enteignungsverfahren geſchaffen: eine gütliche Eini— 
gung der Beteiligten über die Abtretung oder über 
die zu leiſtende Entſchädigung wird mit der Proto— 
kollierung durch die Diſtriktsverwaltungsbehörde rechts— 
wirkſam. Es läßt ſich nicht leugnen, daß der Grund, 
der zur Aufnahme dieſer Beſtimmung in das genannte 
Geſetz geführt hat — vgl. Henle, Zwangsenteignung 
in Bayern Anm. 1 zu Art. 55 a. a. O. S. 149 — 
nämlich die Erſparung einer nochmaligen Verbriefung 
der ſchon vor der Verwaltungsbehörde protokollierten 


Einigung auch im vorliegenden Falle zutrifft. Zu— 
dem unterſcheiden die Art. 26 u. 55 a. a. O. nicht 


zwiſchen der regelmäßigen Entſchädigung durch Leiſtung 
von Geld und einer Entſchädigung durch Leiſtung von 
Grundſtücken. Gleichwohl iſt notarielle Verbriefung 
erforderlich, wenn wie in dem vorliegenden Fall die 
gütliche Einigung eine Uebereignung von Grundſtücken 
nicht nur von dem Abtretungspflichtigen auf den Ab— 
tretungsberechtigten, ſondern auch von dieſem auf 
jenen, mit anderen Worten einen Tauſch von Grund— 
ſtücken enthält. 

Der Art. 55 des AG. z. CPO. verdankt ſeine 
Entſtehung einem Antrage, wonach in Art. 220 Abſ. II 
des Entwurfes zu dem genannten Geſetz — Art. 219 
des Geſetzes — notarielle Verbriefung für nicht erfor— 
derlich erklärt werden ſollte „bei Uebertragung des 
Eigentums an abzutretenden Grundſtücken an Zwangs— 
enteignungsberechtigte nach Art. 47 des gegenwärtigen 
Geſetzes“ "vgl. Henle a. a. O. In der Begründung des 


1 Es handelte ſich um einen noch Rich unter 


es ſei nur beiſpielsweiſe an die Kohlen-Rayon⸗ Grundbuchrecht getretenen Bezirk. 
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Geſetzentwurfes die durch die Einführung des BGB. 
veranlaßten Aenderungen der ſeit 1818 erlaſſenen 
Geſetze betr. heißt es zu Art. 55 des mehrerwähnten 
Geſetzes: „Die Protokollierung (durch die Diſtrikts— 
verwaltungsbehörde) erſetzt ..., wenn die Einigung 
in dem Sinn erfolgt, daß das Eigentum nicht im 
Wege der Enteignung übergehen, ſondern durch Rechts- 
geſchäft übertragen werden ſoll, die nach Art. 14 des 
Not. G. und Art. 219 J AG. z. ZPO. u. KO. erfor⸗ 
derliche Notariatsurkunde“ (vgl. Becher, Materialien 
zu den AG. z. BGB. Bd. 2 S. 93); auch hier 
iſt alſo offenbar nur an die Uebereignung von 
Grundſtücken gedacht, auf die ſich das Zwangs— 
enteignungsverfahren bezieht. Dazu kommt die Faſſung 
des Art. 55 (26) a. a. O.: Der „Einigung über die 
Abtretung“ d. i. über den Uebergang des Eigentums von 
dem Abtretungspflichtigen an den Abtretungsberech— 
tigten, alſo einem dinglichen Vertrage, ſteht gegenüber 
die Einigung „über die zu leiſtende Entſchädigung“, die 
Vereinbarung darüber, was der Abtretungsberechtigte 
zur Entſchädigung des Pflichtigen zu leiſten verbunden 
ſein ſoll. Das iſt lediglich die Begründung eines 
Schuldverhältniſſes, deſſen Inhalt in dem vorliegenden 
Falle darin beſteht, daß das Eiſenbahnärar die Ver— 
pflichtung übernimmt, Eigentum an Grundſtücken zu 
übertragen. Die Leiſtung der Entſchädigung iſt etwas 
anderes als die Einigung über die zu leiſtende Ent: 
ſchädigung auch dann, wenn beides in einer und der— 
ſelben Urkunde zum Ausdrucke kommt. Beſteht die 
Leiſtung der Entſchädigung wie in dem hier fraglichen 
Fall in der Uebereignung von Grundſtücken, ſo bedarf 
ſie der notariellen Form. 


Amtsrichter Eckert in Nürnberg. 


Zuſtändigkeit für Volljährigkeitserklärungen. (Art. 2 
bayer. AG. 3. BGB.). Wenn auch in der Mehrzahl 
der Fälle, in welchen es ſich um ſog. Perſönlichkeits— 
rechte, d. h. um Rechtsverhältniſſe handelt, die an die 
Perſönlichkeit des Rechtsſubjekts geknüpft ſind, wie 
z. B. Geſchäftsfähigkeit, Eherecht, Namensrecht u. dgl. 
auch in Anſehung der Zuſtändigkeit zur Verbeſcheidung 
von Geſuchen um Anderung dieſer Verhältniſſe das 
Perſonalſtatut der Staatsangehörigkeit maßgebend iſt, 
wie z. B. für Namensänderungsgeſuche ($ 6 Abi. 1 
§ 16 Abſ. 3 Nr. 1 Bek. vom 27. Dezember 1899 Namens- 
änderungen betr., G.- u. VBl. 1899 S. 1241; IJIMBl. 
1900 S. 853), bei Geſuchen um Ehelichkeitserklärung 
(5 1723 Abſ. 2 BGB.), um Befreiung von Ehehinder— 
niſſen (8 1322 BGB.), um Befreiung von den Erforder⸗ 
niſſen des 8 1744 BGB. (8 1745 Abſ. 2 BGB), To gilt 
doch dieſe Regel nicht für Volljährigkeitserklärungen; 
denn nach 83 Abſ. 1 BGB. erfolgt die Volljährigkeits— 
erklärung durch Beſchluß des Vormundſchaftsgerichts. 
Welches Gericht für dieſe Verrichtung als Vormund— 
ſchaftsgericht örtlich zuſtändig iſt, ergibt ſich aus 
843 FG. Hiernach iſt zuſtändig dasjenige Amtsgericht, 
bei welchem eine Vormundſchaft, Pflegſchaft oder 
Beiſtandſchaft anhängig iſt oder im Falle des Bedürf— 
niſſes anhängig zu machen wäre, d. i. ohne Rückſicht 
auf die Staatsangehörigkeit in der Regel 
das Amtsgericht des Wohnſitzes oder Aufenthalts. 


1) Es iſt zu beachten, daß die M. B. vom 
24. Dezember 1899, die Volljährigkeitserklärung be— 
treffend, in 8 1 vorſchreibt, daß der Antrag beim 
Vormundſchaftsgerichte zu ſtellen iſt. Die in 
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Wenn nun auf Grund der Ermächtigung des 
Art. 147 EG. z. BGB. Art. 2 bayer. AG. 3. BGB. 
beſtimmt: „Für die Volljährigkeitserklärung iſt das 
fol. Staatsminiſterium der Juſtiz zuſtändig“, ſo tritt 
eben das Staatsminiſterium der Juſtiz an die Stelle 
des — ohne dieſe Beſtimmung — örtlich und ſachlich 
zuſtändigen bayeriſchen Vormundſchaftsgerichts und 
hat über die Volljährigkeitserklärung auch dann zu 
befinden, wenn der Geſuchſteller die bayeriſche Staats⸗ 
angehörigkeit nicht beſitzt. Dies wird bei den Amts⸗ 
gerichten vielfach überſehen; insbeſondere laſſen dieſe 
vielfach außer acht, daß im Hinblick auf § 43 Abſ. 2 
FG. zur Begründung der Zuſtändigkeit des Juſtiz⸗ 
miniſteriums für die Volljährigkeitserklärung eines 
Nichtbayern ſchon die Tatſache genügt, daß über ihn 
bei einem bayeriſchen Gericht eine Vormundſchaft 
oder Pflegſchaft anhängig iſt. Es iſt jedoch die Er⸗ 
mittlung der Staatsangehörigkeit des Geſuchſtellers 
durch die das Geſuch behandelnden Behörden ans 
gezeigt, da es keineswegs unbeſtritten iſt, ob und 
unter welchen Vorausſetzungen eine Perſon für 
volljährig erklärt werden kann, die keinem deutſchen 
Bundesſtaat angehört.) Der Beibringung eines 
förmlichen Staatsangehörigkeitsausweiſes wird es 
allerdings nicht bedürfen, ſoferne keine Anhaltspunkte 
dafür beſtehen, daß der Geſuchſteller Ausländer iſt. 


II. Staatsanwalt Meikel in München. 


8 574 Abſatz 2 der Zivilprozeßnovelle vom 5. Inni 
1905 und 8 45 des Gerichtsksſtengeſetzes. Durch den 
neu angefügten Abſ. 2 des 8 574 ZPO. wurde die 
Prüfung und Entſcheidung über die Zuläſſigkeit einer 
gegen den Beſchluß eines Oberlandesgerichts ein⸗ 
gelegten Beſchwerde dieſem ſelbſt übertragen und 
weiter beſtimmt, daß, wenn die Beſchwerde vom Ober⸗ 
landesgerichte als unzuläſſig verworfen wird, der Be⸗ 
ſchwerdeführer binnen der Notfriſt von einer Woche ſeit 
Zuſtellung des Beſchluſſes auf die Entſcheidung des 
Beſchwerdegerichts antragen kann. Geſchieht dies, ſo 
wird hiedurch die Entſcheidung des Oberlandesgerichts 
befeitigt; zur Erhebung einer Gebühr beim Ober⸗ 
landesgerichte iſt kein Anlaß gegeben. Beruhigt ſich 
aber der Beſchwerdeführer bei der Entſcheidung des 
Oberlandesgerichtes, durch die ſeine Beſchwerde als 
unzuläſſig verworfen wurde, ſo fragt es ſich, ob für 
dieſen Beſchluß die Gebühr des $ 45 GKG. geſchuldet 
iſt oder nicht. Pfafferoth kommt in einer Abhandlung 
abgedruckt in der SW. Nr. 14 vom 15. Juli 1905 
Seite 419 ff. zur Bejahung dieſer Frage, weil nach 
ſeiner Anſicht u. a. 8 45 des GKG. ganz allgemein 
von der Entſcheidung in der Beſchwerdeinſtanz ſpreche, 
wozu doch offenbar diejenige Entſcheidung, welche auf 
Grund des Geſetzes die Beſchwerde wenn auch nur 
als unzuläſſig abweiſt, zu rechnen ſei. Dieſer Anſicht 
Pfafferoths dürfte beizutreten ſein und zwar noch aus 
folgenden Gründen: 

Der 8 45 des GKG. will 10 der Gebühr (8 8) 
erhoben wiſſen für die Eutſcheidung, einſchließlich 
des vorangegangenen Verfahrens, in der Beſchwerde⸗ 


den übrigen Bekanntmachungen über Geſuche aus dem 
Gebiete des bürgerlichen Rechts ſich findende Beſtimmung 
der Zuſtändigkeit nach der Heimat fehlt hier. 

1) Vgl. über dieſe Frage Staudinger⸗Loewen⸗ 
feld Bem. 6 zu § 3 BGB., Kuhlenbeck Bem. 4 zu 
§S 3 BGB., Scherer Bem. 2 zu 88 3—5 BGB., 
Motive! S. 55. 
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inſtanz, ſoweit die Beſchwerde als unzuläſſig ver- 
worfen wird ꝛc. Da der 8 45 J. c. nur eine Ent- 
ſcheidung des Beſchwerdegerichts im Auge hat, wie 
auch Pfafferoth mit Recht annimmt, ſo fragt es ſich 
vor allem, ob der oberlandesgerichtliche Beſchluß als 
Entſcheidung in der angerufenen Beſchwerdeiunſtanz 
anzuſehen iſt. 

Nach übereinſtimmender Anſicht der Kommenta— 
toren der ZPO. wird der Beginn der Inſtanz mit 
der Zuſtellung oder der hier in Betracht kommenden 
Einreichung der ſie begründenden Prozeßhandlung 
(Klage, Berufung, Beſchwerde) angenommen; es gehört 
ſonach der oberlandesgerichtliche Beſchluß auf Ver— 
werfung der Beſchwerde als unzuläſſig mit zur an— 
gerufenen Beſchwerdeinſtanz. 

Der oberlandesgerichtliche Beſchluß vertritt aber 
auch die Entſcheidung des Beſchwerdegerichts. Durch 
den bereits angezogenen Abſ. 2 des § 574 3 O. iſt 
die Prüfung und Entſcheidung über die Zuläſſigkeit 
der Beſchwerde gegen eine Entſcheidung des Über: 
landesgerichts dieſem übertragen. Dem Beſchwerde— 
führer iſt das Recht eingeräumt, binnen der Notfriſt 
von einer Woche auf die Entſcheidung des Beſchwerde— 
gerichtes anzutragen. Das Oberlandesgericht iſt alſo, 
ſoweit die Prüfung und Entſcheidung über die Zu— 
läſſigkeit der Beſchwerde in Betracht kommt, an die 
Stelle des zuſtändigen Beſchwerdegerichtes geſetzt 
worden, allerdings mit der Einſchränkung, daß es 
dem Belieben des Beſchwerdeführers überlaſſen iſt, 
ob er innerhalb der ihm vorgeſteckten Friſt die Ent— 
ſcheidung des Oberlandesgerichtes ausſchalten will. 
Tut er dies nicht, ſo wird dieſe „Vorentſcheidung“ 
zur endgültigen rechtskräftigen Entſcheidung über die 
Beſchwerde. 

Die oben bezeichneten Vorausſetzungen des 8 45 
GKG. ſind demnach gegeben; für den oberlandes— 
gerichtlichen Beſchluß find nach deſſen Rechts- 
kraft % der Gebühr (8 8) geſchuldet. Die zu: 
treffenden Falls gebotene Erhebung zweier Beſchwerde— 
gebühren für zwei Inſtanzen bei ein und demſelben 
Gerichte iſt freilich bisher dem Gerichtskoſtengeſetze 
fremd geweſen; ſie iſt aber durch die Novelle zur 
ZPO. gerechtfertigt. Hätte der Geſetzgeber für den 
oberlandesgerichtlichen Beſchluß Gebührenfreiheit ge— 
währen wollen, ſo hätte der $ 45 GKG. eine andere 
Faſſung erhalten müſſen. Daß aber eine Gebühr für 
den oberlandesgerichtlichen Beſchluß geſchuldet ſein 
muß, geht ſchon daraus hervor, daß es ein Wider— 
ſpruch wäre, wenn die Verwerfung der Beſchwerde 
als unzuläſſig gebührenfrei wäre, die Zurücknahme 
aber mit '/ıo von ù0 beſteuert werden müßte. 

Die weitere Anſicht Pfafferoths, daß der ober— 
landesgerichtliche Beſchluß, wenn friſt- und formgerecht 
auf die Entſcheidung des Beſchwerdegerichtes angetragen 
wird, als gebührenpflichtig noch in Frage kommt, kann 
nicht geteilt werden. Pfafferoth dürfte überſehen 
haben, daß bei rechtzeitigem und rechtsförmlichem An— 
trage auf gerichtliche Entſcheidung der Beſchluß des 
Oberlandesgerichts über die Zuläſſigkeit der Beſchwerde 
vollſtändig beſeitigt iſt; das Beſchwerdegericht dürfte 
auch nicht in der Lage ſein, den oberlandesgericht— 
lichen Beſchluß aufrecht erhalten zu können; es wird 
vielmehr ohne Rückſicht auf dieſen nicht mehr exiſtierenden 
Beſchluß die Frage der Zuläſſigkeit entſcheiden müſſen; 
der Fall liegt nicht ſo, daß das Beſchwerdegericht um 
Abänderung der Vorentſcheidung angegangen werden 
müßte; das Beſchwerdegericht wird um ſelbſtändige 
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Entſcheidung angegangen; mit dem Einlaufe des Ans 
trages auf gerichtliche Entſcheidung iſt die Vorent— 
ſcheidung beſeitigt und, wie ſchon oben eingangs er— 
wähnt, zur Erhebung einer Gebühr beim Oberlandes— 
gerichte kein Anlaß gegeben. Hiedurch iſt auch der 
von Pfafferoth konſtruierte Streit über die Verein— 
nahmung der Beſchwerde-Gebühr, ob zur Landes— 
oder Reichskaſſe, gegenſtandslos. 


Oberlandesgerichtsſekretär Reger in Nürnberg. 

Zur Auslegung des 8 389 StPO. In einem 
Privatklageverfahren hat das Oberſte Landesgericht 
die Reviſion als unzuläſſig zurückgewieſen, weil zur 
Begründung im weſentlichen tatſächliche Angriffe 
vorgebracht worden ſeien. Es fragt ſich, ob dieſe Ent— 
ſcheidung nicht gegen 8 389 StPO. verſtößt. Die Re⸗ 
viſion kann nach § 376 a. a. O. nur darauf geſtützt 
werden, daß das Urteil auf einer Verletzung des Ge— 
ſetzes beruhe; durch § 380 iſt außerdem noch eine 
weitere Beſchränkung der Reviſion auf Verletzung des 
materiellen Rechtes aufgeſtellt, wenn es ſich um Ur- 
teile der Landgerichte in der Berufungsinſtanz handelt. 

Hier kommt nur in Betracht, ob die Re— 
viſionsbegründung ausſchließlich oder doch in der 
Hauptſache rechtliche Angriffe enthalten muß, oder ob 
es genügt, wenn überhaupt rechtliche Beanſtandungen 
erhoben werden, wenn auch der ſonſtige Inhalt der 
Reviſionsbegründung ſonſt unbeachtlich wäre. Im Geſetz 
findet ſich für den vom Oberſten Landesgericht auf— 
geſtellten Satz, daß die Reviſion auch dann unzuläſſig 
ſei, wenn ſie „im weſentlichen“ auf Angriffe tatſäch— 
licher Art geſtützt wird, kein Anhalt. Der Wortlaut 
der Entſcheidung ergibt, daß außer den tatſächlichen 
Angriffen auch ſolche anderer Natur vorgebracht worden 
ſein müſſen. Dieſe waren aber rechtlichen Inhalts. 
Es war gerügt die Verletzung der 88 185, 193 StGB., 
weil die Freiſprechung des Angeklagten erfolgt war, 
da eine ſtrafbare Handlung nicht gegeben ſei und weil 
ſie außerdem damit begründet war, daß dem An— 
geklagten der Schutz des § 193 zur Seite ſtehe. Dieſer 
Angriff war zweifellos rechtlicher Natur, denn die 
Gründe des Urteils waren widerſpruchsvoll. Wenn 
nur überhaupt irgend welcher rechtliche Angriffspunkt 
in der Reviſionsbegründung vorgebracht wird, ſo iſt 
dem Geſetz genügt, es mögen daneben noch ſo weit— 
gehende Angriffe tatſächlicher Art mitunterlaufen. 
Weſentlich iſt eben nicht der tatſächliche, ſondern der 
rechtliche Angriffspunkt; iſt ein ſolcher vorhanden, ſo 
muß über ihn durch Urteil entſchieden werden. Nur 
wenn überhaupt kein rechtlicher Angriff erhoben wird, 
wenn ausſchließlich tatſächliche Beanſtandungen geltend 
gemacht werden, darf die Reviſion durch Beſchluß als 
unzuläſſig zurückgewieſen werden. Eine Zurückweiſung 
weil ſich die Begründung im weſentlichen mit 
Tatfragen beſchäftigt, kann nicht gebilligt werden. 


Rechtsanwalt Dr. Fiſcher in Augsburg. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 


I. 


Zu 88 285, 326, 343 BGB., 8 321 ZPO. 1. Zur 
Nachfriſtſetzung' für Auflafſung (oder Ent⸗ 
gegennahme der Auflaſſung) iſt Angabe 


eines Termins beim Grundbuchamte nötig. 
2. Die Ermäßigung von Vertragsſtrafen 
kann auch durch Einrede oder Replik ver⸗ 
langt werden. 3. 8321 ZPO. gilt nicht für 
bloße Verteidigungsmittel. 
will den Vertrag aufgehoben wiſſen und verlangt 
ſeine Anzahlung zu 3000 Mk. zurück. Der beklagte 
Verkäufer will auch Vertragsaufhebung, will aber die 
3000 Mk. als Vertragsſtrafe behalten. Beide werfen 
ſich Erfüllungsverzug vor. Im weſentlichen ſiegte der 
Verkäufer. 

Aus den Gründen: Kläger bekämpft die Ver- 
neinung eines Verzugs des Beklagten vor Juni 1903 
und die Annahme der Wirkungsloſigkeit der Nachfriſt— 
ſetzung vom 14. Mai 1903. Wollte man aber auch 
einen ſchon damals beſtandenen Verzug des Beklagten 
zugeben und mag man die beſtrittene Frage, ob die 
Nachfriſtſetzung ſchon mit der Mahnung verbunden 
werden kann (Entſch. Bd. 50 S. 255) dahingeſtellt ſein 
laſſen, jedenfalls wird die Entſcheidung des Berufungs— 
richters dadurch getragen, daß die Nachfriſtſetzung vom 
14. Mai 1903 keine Ladung vor Gericht zu einem 
beſtimmten Auflaſſungstag enthielt und deshalb un— 
wirkſam blieb. Es genügt, weil zur Auflaſſung nach 
§ 925 BGB. eine einfeitige Handlung nicht ausreicht, 
nicht, daß allgemein Friſten zur Auflaſſung oder deren 
Entgegennahme geſetzt werden, ſondern es iſt dabei 
eine beſtimmte Zeit für das Erſcheinen des Gegners 
beim Grundbuchamt anzugeben oder der Gegner auf— 
zufordern, ſelbſt innerhalb der Nachfriſt einen Termin 
zur Zuſammenkunft beim Grundbuchamte zu beſtimmen. 
(Entſch. Bd. 53 S. 70, 75). Der in der Klageſchrift 
vom Kläger erklärte Rücktritt war ſomit ungerecht— 
fertigt und da in ihm zugleich eine endgültige Erfüllungs— 
weigerung des Klägers enthalten war, konnte der 
Beklagte vom Vertrage zurücktreten, ohne daß er ſelbſt 
noch eine Nachfriſt zur Entgegennahme der Auflaſſung 
ſezen mußte. Da der Vertrag vom Kläger mit Unrecht, 
vom beklagten Verkäufer mit Recht aufgehoben wurde, 
könnte an ſich erſterer nach SS 327, 346 BGB. die An⸗ 
zahlung von 3000 Mk. zurückfordern, dies wird aber 
durch 85 des Kaufvertrags ausgeſchloſſen, weil er 
ſeine 2. Kaufgeldzahlung zu 1700 Mk. weder am 
1. Mai 1903, als ſie fällig war, noch innerhalb der 
ihm am 21. Juli 1903 geſetzten Friſt von einer Woche 
geleiſtet hat .. . Sonach kann der Beklagte die Rück— 
zahlung der 3000 Mk. verweigern. Indeſſen ergibt 
ſich hier ein Bedenken. Erſt durch Berichtigung des 
Tatbeſtands des Berufungsurteils gelangte in dieſen 
der Zuſatz, daß der Kläger angeregt hat, die Vertrags— 
ſtrafe herabzuſetzen. Dieſes Verlangen, das auch mit 


Einrede oder Replik erhoben werden kann (vgl. JW. 


1903 Beil. S. 96), hat der Vorderrichter übergangen. 
Obſchon, ſelbſt wenn die Strafe gemindert würde, 
doch die Abweiſung der Klage zu irgend einem Betrag 
unter 3000 Mk. aufrecht erhalten werden müßte, ſo 
kann doch das Reviſionsgericht die Summe, auf welche 
die Strafe zu ermäßigen wäre, nicht beſtimmen und 
es iſt daher die Sache zurückzuverweiſen. Die Vor— 
ſchriften des §321 ZPO. über Urteilsergänzung können 
auf ein Verteidigungsmittel wie das Verlangen der 
Ermäßigung keine Anwendung finden. (Urt. d. V. Z.-S. 
vom 5. April 1905.) 


— — [ r 


II. 

Zu § 459 ff. BGB. Für den Verkauf eines 
Geſchäftes gelten die Grundſätze über die 
Gewährleiſtung nicht unbedingt. Unter 
„Eigenſchaft einer Sache“ kann nicht nur 
ein gegenwärtiger ſondern auch ein früherer 
Zuſtand einer Sache verſtanden werden, 
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der für die Minderungsklage 


1805. Nr. 17. 


für Sachen, d. h. für körperliche Gegenſtände 
($ 90 BGB.). Ausweislich des Vertrags vom 
wurden die Kundſchaft des Geſchäfts und die Waren⸗ 
vorräte verkauft, ferner wurde ein Mietrecht abgetreten. 


a. 00.0.0 


Käufer klagt, Die nach der Feſtſtellung des Berufungsrichters zu: 


geſicherte Tageseinnahme ſteht weder zu dieſem Miet— 
recht noch zu den erwähnten Verkaufsobjekten im 
Verhältnis einer Sacheigenſchaft. Schon deshalb iſt 
ein Gewährleiſtungsanſpruch nicht begründet. Doch 
kann dies dahingeſtellt bleiben. Denn jedenfalls iſt 
die weitere Annahme des Berufungsrichters irrtümlich, 
daß den Klägern durch die Angaben über die Höhe 
der Tageseinnahmen eine Eigenſchaft des verkauften 
Geſchäftes zugeſichert worden ſei. Freilich muß Gegen— 
ſtand der Zuſicherung nicht eine gegenwärtige 
Eigenſchaft fein. Es genügt, wenn ſie ſich auf ver: 
gangene Tatſachen und Verhältniſſe, insbeſondere auf 
Erträgniſſe des Verkaufsgegenſtands in früherer Zeit 
bezieht. Immerhin aber muß der frühere Zuſtand 
fo beſchaffen ſein, daß ſich fein Fortwirken unter un— 
veränderten Verhältniſſen unbedenklich annehmen läßt. 
Das iſt hier nicht der Fall. Denn da der Beklagte 
ſeinen Zuſicherungen über die Höhe der früheren 
Tageseinnahmen beigefügt hat, in den letzten Jahren 
ſei das Geſchäft ſchlechter gegangen, hat er ausgedrückt, 
daß die Verhältniſſe ſchon zur Zeit des Kaufabſchluſſes 
nicht mehr unverändert waren. Damit entfällt die 
Möglichkeit, in ihnen Anhaltspunkte dafür zu finden, 
daß die Kläger darauf rechnen durften, den früheren 
Tagesverdienſt zu erzielen. (Urt. des V. Z.⸗S. vom 
10. Mai 1905.) 5 


III. 


Zu 8472 BGB. und 8 328 1 5. A. Preuß. Ed. Ns. 
Nur wenn der Wert der fehlerfreien Sache 
dem Kaufpreis gleichkommt, iſt die Ver⸗ 
hältnis rechnung des 8 472 überflüſſig. — 
Vertragskoſten fallen nicht in den Min⸗ 
derwert. 

Aus den Gründen: Ein außerhalb des 
Minderwerts der Sache liegender Schaden des Käu— 
fers kommt nicht in Betracht und daraus ergibt ſich, 
daß im vorliegenden Falle die Mehrausgaben des 
Käufers an Stempel- und Umſatzſteuer ganz aus— 
ſcheiden müſſen, weil dadurch der Wert des gekauften 
Grundſtücks nicht beeinflußt wird. Daß ſolche Koſten 
im Sale der Wandelung erſetzt werden müſſen BGG. 
44, 250, vgl. $ 467 BGB.), beruht auf einem Grunde. 
nicht zutrifft. Die 
übrigen in die Rechnung eingeſtellten Beträge für 
Reparaturkoſten, Mietausfall während der Reparatur 
und bleibenden Minderwert (wegen Schwammver— 
dachts) könnten allerdings unter gewiſſen Umſtänden 
den durch den Fehler hervorgerufenen Minderwert 
der Sache darſtellen, aber nur dann, wenn der ver— 
einbarte Kaufpreis dem wirklichen Wert der Sache in 
fehlerfreiem Zuſtande gleichkam und wenn weiter die 
angenommenen Reparaturkoſten den Betrag nicht 
überſteigen, der aufgewendet werden müßte, um den 
Zuſtand herzuſtellen, den der Käufer zu erwerben 
glauben durfte. Daß dieſe Vorausſetzungen hier vor— 
liegen, läßt die Begründung des Berufungsrichters 
nicht erſehen. (Urt. V 530/04 v. 20. Mai 1905.) 


— — — x 


Iſt gegenüber einem a ee Frachtbrief der 
Beweis zuläſſig, daß das Gut nur zur Verwahrung 
übernommen wurde? 

Aus den Gründen: Das Berufungsgericht 
geht mit Recht davon aus, daß nach Art. 8 des Inter— 


nationalen Uebereinkommens über den Eiſenbahn— 


der auf ſeine Fortdauer in der Zukunft 


ſchließen läßt. 
Aus den Gründen: Die Vorſchriften des BGB. 
über Gewährleiſtung (SS 459 —493) gelten ausſchließlich 


frachtverkehr der Frachtvertrag geſchloſſen iſt, ſobald 
das Gut mit dem Frachtbrief von der Verſandſtation 
zur Beförderung angenommen iſt, daß der Datum— 
ſtempel der Verſandſtation dem Frachtbriefe als Zeichen 


der Annahme des Gutes aufgedrückt wird, daß die 
Abſtempelung ohne Verzug nach vollſtändiger Aus— 
lieferung des Gutes zu erfolgen hat und daß der mit 
dem Stempel verſehene Frachtbrief als Beweis für den 
Frachtvertrag dient. Hiernach iſt dem Berufungsgericht 
darin beizuſtimmen, daß durch die vorliegenden Original— 
frachtbriefe, welche die ordnungsmäßige Abſtempelung 
vom 26. und 27. Februar 1898 aufweiſen, der für die 
Klägerin zunächſt erforderliche Nachweis, daß der Trans— 
portvertrag an dieſen Tagen geſchloſſen wurde, geliefert 
iſt. Unrichtig aber iſt die weitere Annahme des Be— 
rufungsgerichtes, es ſei durch die Abſtempelung des 
Frachtbriefes bei der Verſandſtation der Abſchluß des 
Frachtvertrages in dieſem Zeitpunkt in ſo unwider— 
leglicher Weiſe bewieſen, daß dem abgeſtempelten 
Frachtbriefe gegenüber ein Nachweis, daß dies Gut 
nur zur vorläufigen Verwahrung und Einlagerung 
übernommen worden, gar nicht mehr ſtatthaft ſei. 
Einen Satz dieſes Inhalts enthält der Art. 8 des 
llebereinkommens nicht. Wie einerſeits der Fracht— 
vertrag auch beim Fehlen des Stempels durch Ueber— 
nahme des Gutes zur Beförderung nebſt Frachtbrief 
in rechtsgültiger Weiſe geſchloſſen ſein kann, ſo iſt 
andererſeits, auch wenn die vorgeſchriebene Ab— 
ſtempelung des Frachtbriefes, vielleicht aus Verſehen, 
erfolgt iſt, doch noch der Gegenbeweis zuläſſig, daß 
eine Willenseinigung der Parteien über einen Be— 
förderungs vertrag gleichwohl nicht erfolgt iſt und den 
Beweis dieſer Behauptung muß dann die wider— 
ſprechende Partei gegenüber dem an ſich vollbeweiſen— 
den abgeſtempelten Frachtbrief übernehmen (Urt. des 
I. 3.⸗S. v. 20. Mai 1905). 


— — n. 


V 


Teſtamentsform (SS 2239 ff. BG B.). Die verſtorbene 
Frau des Beklagten (Schweſter der Klägerin), errich— 
tete am 17. April 1903 gemeinſam mit dem Beklagten 
in ihrer Wohnung ein Teſtament vor einem Notare 
durch Uebergabe einer Schrift. Die Klägerin behauptet 
deſſen Nichtigkeit, weil das Protokoll über die Er— 
richtung der letztwilligen Verfügung ſchon vor der 
Verhandlung im Bureau des Notars in Abweſenheit 
der Erblaſſerin und der Zeugen bis auf die Namen 
der Zeugen vollendet und dann in der Wohnung der 
Erblaſſerin nur durch Einfügung der Bezeichnung der 
Zeugen vervollſtändigt worden ſei. Dadurch ſei gegen 
§ 2239 BGB. verſtoßen. Das Berufungsgericht wies 
die Klage ab; es hat die Behauptung der Klägerin 
über den Hergang bei der Teſtamentserrichtung für 
richtig erachtet, aber folgendes ausgeführt: Im Sinne 
des §2239 BGB. gehöre zu der Verhandlung, während 
der die mitwirkenden Perſonen zugegen ſein müſſen, 
nicht die Niederſchrift des Protokolls. Hiefür ſpreche, 
daß die Vorſchriften über die Aufnahme des Protokolls 
(3 2240) erſt nach der Beſtimmung, wonach die mit— 
wirkenden Perſonen während der ganzen Verhandlung 
zugegen ſein müſſen, folgen und daß mangels ent— 
gegenſtehender Beſtimmungen der Natur der Sache 
nach Aufzeichnung und Art der Herſtellung des Pro— 
tokolls nur Sache der Urkundsperſonen ſei. Auch könne 
bei der Uebeinſtimmung des Wortlauts der 88 175 — 177 
856. und der SI 2240 — 2242 BGB. zur Verhandlung 
im Sinne des § 2241! das Niederſchreiben des Pro— 
tokolls ſo wenig gerechnet werden wie im Sinne des 
§ 1761 GJ GG. Ebendasſelbe müſſe, ſolange keine aus- 
drückliche Vorſchrift entgegenſtehe, von der „Verhand— 
lung” im Sinne des 8 2239 BGB. gelten. Allerdings 
genüge es im Falle des S 2239 nicht, daß die mit⸗ 
wirkenden Perſonen bei der Verleſung, Genehmigung 
und Unterzeichnung zugegen ſeien, ſondern der Erblaſſer 
müſſe in ihrer Gegenwart ſeine Erklärungen abgeben. 
Daß dies aber im vorliegenden Fall geſchehen ſei, in 
dem die Erklärung nur dahin gegangen ſei, daß die 
übergebene Schrift den letzten Willen enthalte, werde 
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durch das Protokoll — eine öffentliche Urkunde — er— 
wieſen. Das Reichsgericht billigte das Urteil. Aus 
den Gründen: Freilich müſſen die mitwirkenden 
Perſonen nicht nur bei der nach 8 2242 erforderlichen 
Verleſung, Genehmigung und Unterzeichnung des Pro— 
tokolls — wie im Falle des 8 174 GG. — ſondern 
während der ganzen die Errichtung des Teſtaments 
betreffenden Verhandlung, insbeſondere bei der münd— 
lichen Erklärung des letzten Willens zugegen ſein 
(SS 2238, 2239 BGB.) Das Berufungsgericht verkennt 
dies nicht. Es hält jedoch für nachgewieſen, daß die 
Erblaſſerin in Gegenwart der mitwirkenden Perſonen 
vor der Verleſung die beſondere Erklärung abgegeben 
habe, daß die übergebene Schrift ihren letzten Willen 
enthalte. Sofern die Teſtamentsverhandlung ſo geartet 
iſt, daß die Zeugen aus ihr klar erkennen können, 
welchen Inhalt die nach $ 2238 BGB. vom Erblaffer 
ſelbſtändig abzugebende mündliche Erklärung hat, 
kann es nicht darauf ankommen, ob der Teſtaments— 
aufnahme ein ſchon niedergeſchriebener Entwurf zu— 
grunde gelegt wurde (Urt. d. IV. Z.⸗S. v. 31. Mai 1905). 


— — — . 


VI. 


egen ein im Cheprozeſſe erlaſſenes 
Urteil, das ie e als Verſäumnisurteil be: 
zeichnet iſt. Aus den Gründen: Das Urteil des 
Berufungsgerichts iſt auf Grund einer Verhandlung er— 
laſſen worden, in der die Beklagte ausgeblieben war, 
und trägt die Bezeichnung „Verſäumnisurteil“. Es iſt 
denn auch neben der Reviſion Einſpruch gegen das 
Urteil eingelegt worden und es iſt in dem zur Ver— 
handlung beſtimmten Termin beſchloſſen worden, das 
Verfahren bis zur Entſcheidung des Reichsgerichts aus⸗ 
zuſetzen. Wäre das Urteil ein Verſäumnisurteil, ſo 
wäre die Reviſion unzuläſſig. Fehlerhaft wäre dann 
das Verfahren des Berufungsgerichts allerdings ge— 
weſen, denn zufolge § 618 Abſ. 5 ZPO. durfte ein 
Verſäumnisurteil gegen die Beklagte nicht erlaſſen 
werden. Gleichwohl würde der Beklagten nach § 566 
und S 513 Abſ. 2 ZPO. nur der Einſpruch zu Gebote 
ſtehen, da der Einſpruch an ſich ſtatthaft wäre, des— 
halb aber das Urteil der Reviſion nicht unterläge 
(vgl. Gruchot, Beitr. 48 S. 640). Das Urteil iſt aber 
kein Verſäumnisurteil. Ein ſolches wäre es, wenn das 
Berufungsgericht nach § 542 Abſ. 2 ZPO. das münd⸗ 
liche Vorbringen des Klägers für zugeſtanden erachtet 
und den Beweis für geführt angeſehen hätte. Das iſt 
nicht geſchehen. Das Berufungsgericht hat den Sach— 
verhalt geprüft, als ob die Beklagte erſchienen ge— 
weſen wäre, und demgemäß erkannt. Daß im 2er: 
ſäumnisverfahren zu verhandeln und zu entſcheiden 
ſei, iſt ausweislich der Akten keinem der Beteiligten in 
den Sinn gekommen. Ein Antrag auf Erlaſſung des 
Verſäumnisurteils findet ſich im Sitzungsprotokolle 
nicht, und das Urteil enthält keine Andeutung, daß 
im Verſäumnisverfahren erkannt werde. Nur die Bes 
zeichnung des Urteils iſt fehlerhaft und das iſt ohne 
Bedeutung. Das Verfahren des Berufungsgerichts iſt 
einwandfrei. Die Beklagte war ordnungsmäßig ge— 
laden und es durfte daher auch bei ihrem Ausbleiben 
erkannt werden, da die Beſtimmung in $ 618 Abf. 2 
CPO. ſich nur auf den erſten auf die Klage anbe— 
1605 Termin bezog. (Urt. d. IV. Z.⸗S. vom 31. Mai 
1905.) 


Rechtsmittel 


en ST TER II. 


B. Strafſachen. 
I. 

Befindet ſich ein Vollſtreckungsbeamter, welcher eine 
Pfändung vorgenommen und den Verſteigerungstermin 
beſtimmt hat, in rechtmäßiger Ausübung ſeines Amtes, 
wenn er vor dem Termin den Schuldner nochmals zur 
Zahlung auffordert? (S 113 StGB.) 

Aus den Gründen: Jede von einem Beamten 
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im Anſchluß an oder in Beziehung auf frühere amt— 
liche Tätigkeit vorgenommene Handlung muß bis zum 
Beweis des Gegenteils als in Ausübung ſeines Amtes 
erfolgt gelten und es ſtreitet eine innere Vermutung 
für die Rechtmäßigkeit von Amtshandlungen. Ins— 
beſondere befindet ſich ein Vollſtreckungsbeamter, dem 
kraft ſeiner Dienſtgewalt alle auf Befriedigung der 
Gläubiger abzielenden Maßregeln erlaubt ſind, ſoweit 
nicht Geſetz, Verordnung oder Dienſtvorſchrift eine 
Schranke ſetzen, in rechtmäßiger Ausübung ſeines 
Amtes, wenn er in der Zeit zwiſchen Pfändung und 
Pfandverkauf den Schuldner unter Hinweis auf die 
ſonſt unausbleiblichen Folgen zur Zahlung mahnt, 
und etwas anderes hat B. gegenüber dem Angeklagten 
nicht getan; er war ſonach mit rechtmäßiger Amts— 
ausübung befaßt, als er von dem Angeklagten tätlich 
angegriffen wurde. (Urt. des I. St.⸗S. v. 19. April 
1905.) B. 
II. 


Das Schlußwort des S 257 darf nicht zu einer 
Beweisführung benutzt werden. 

Aus den Gründen: Das Gericht hat dem 
Verteidiger beim Schlußworte durch Beſchluß die Be— 
nutzung der ſchriftlichen Meldung des Polizeiſergeanten 
B. in einem weiteren Umfange, als dieſe zum Gegen— 
ſtande der Verhandlung gemacht war, unterſagt. Dies 
entſprach dem Geſetze. Das Schlußwort der Parteien 
nach 8 257 StPO. hat ſich in denſelben Grenzen zu 
bewegen, welche durch SS 260, 263 StPO. für die 
Urteilsfindung gezogen find; wie das Urteil, fo find 
auch die Ausführungen der Parteien auf den „Inbe— 
griff der Verhandlung” beſchränkt. Das Schlußwort 
zu einer Beweisführung zu benutzen, wie ſolche vor— 
liegend nach dem eigenen Vorbringen der Reviſion 
vom Verteidiger in Begründung ſeines Antrags auf 
Freiſprechung bezweckt wurde, iſt prozeßrechtlich aus— 
geſchloſſen. (Urt. des I. St.⸗S. v. 19. Juni 1905.) B. 


II 


Zum Begriffe der Entführung. (S 237 StGB.) 

Aus den Gründen: Die Strafkammer ſtellt 
feſt, der Angeklagte habe die minderjährige Sofie R. 
mit ihrem Willen, jedoch ohne Einwilligung ihres 
Vaters entführt, um ſie zur Unzucht zu bringen, und 
gründet dieſe Feſtſtellung darauf, daß der Angeklagte 
es dem Mädchen als verlockend vorgeſtellt habe, wenn 
ſie ſich von Hauſe entferne und in K. der gewerbs— 
mäßigen Unzucht nachgehe, daß die R. ſich habe über— 
reden laſſen, daß der Angeklagte nach K. vorausge— 
fahren ſei und auf ſeine Veranlaſſung ſich ſodann die 
R. nach K. begeben und ſich dort mit Hilfe eines 
Freundes des Angeklagten eine Wohnung gemietet 
habe. Mit Recht rügt die Reviſion, daß der wieder— 
gegebene Sachverhalt die Anwendung des § 237 StGB., 
insbeſondere die Feſtſtellung des Tatbeſtandsmerkmals 
der Entführung nicht rechtfertige. Nach dem gewöhn— 
lichen Sprachgebrauch verſteht man unter „entführen“ 
eine Art des „Wegführens“ oder „Fortführens“, d.h. 
eine Handlung, durch welche der eine, der Führer, 
dem anderen, dem Geführten, eine tätige Hilfe leiſtet, 
um ihm das Verlaſſen eines bisher von ihm einge— 
nommenen Ortes und das Aufſuchen eines anderen 
Ortes zu ermöglichen. Die Hilfe muß eine tätige 
ſein im Gegenſatze zu einer pſychiſchen Einwirkung. 
Wer einen anderen durch Ueberredung, auch durch 
Verlockungen oder Verſprechungen ſeeliſch beeinflußt 
und auf dieſe Weiſe dazu veranlaßt, ſich ſelbſt ohne 
Hilfe oder Mitwirkung eines anderen von einem Orte 
nach einem anderen zu begeben, führt ihn nicht, mag 
er ihn auch zu dem Ortswechſel ver führt haben. 
Der Begriff des Ent führens im Strafgeſetze hat keinen 
anderen, von dem gemeinen Sprachgebrauche ab— 
weichenden Sinn. Auch hier wird ein Mitnehmen, 
ein tätiges Einwirken und Helfen des Entführenden 
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bei der Zurücklegung des Weges ſeitens des Ent⸗ 
führten verlangt (Entſch. 6, 292), auch hier ſtellt ſich 
ein bloßes Ueberreden, pſychiſches Beeinfluſſen, Ver⸗ 
anlaſſen nicht geeignet dar, um den Begriff zu er⸗ 
füllen. Im vorliegenden Falle hat die R. ſich ſel b⸗ 
ſtändig aus dem elterlichen Hauſe nach K. begeben, 
wohin der Angeklagte ihr allein vorausgefahren war. 
Auch in K. hat die R. ſich ſelbſt eine Wohnung ge— 
mietet. Eine tätige Mitwirkung des Angeklagten bei 
der Ueberſiedelung der R. nach K. hat in keiner Weiſe 
ſtattgefunden. Der erwieſene Sachverhalt genügt alſo 
zur Anwendung des § 237 StGB. nicht. (Urt. des 
I. St.⸗S. v. 26. Juni 1905.) B. 


O berſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 


ür die erbrechtlichen Wirkungen der Grundteilung 
des Bamberger Nechtes bleiben die bisherigen Geſetze 
maßgebend. Art. 200 6G. z. BGB. Gründe: Die am 
2. Februar 1905 ohne letztwillige Verfügung verſtorbene 
Ehefrau K. 3. war in erſter Ehe mit dem am 12. Ja⸗ 
nuar 1899 in Bamberg verſtorbenen H. R. verheiratet; 
aus dieſer Ehe, deren Güterſtand die allgemeine Güter- 
gemeinſchaft des Bamberger Rechtes war, ſind fünf 
noch minderjährige Kinder hervorgegangen, zu deren 
Vormund J. R. beſtellt iſt. Vor der Wiederverheiratung 
der K. R. fand zwiſchen ihr und den Kindern, mit 
denen ſie die Gütergemeinſchaft fortgeſetzt hatte, durch 
notariell beurkundeten Vertrag vom 7. April 1904 die 
Auseinanderſetzung nach den Vorſchriften des Bam— 
berger Rechts mittelſt Grundteilung ſtatt. Am näm⸗ 
lichen Tage ſchloß fie mit A. Z. allgemeine Güter- 
gemeinſchaft. Aus der zweiten Ehe iſt ein Kind vor⸗ 
handen. Auf den Antrag des Witwers A. Z. und 
des Vormundes J. R. erteilte das Amtsgericht Bam⸗ 
berg als Nachlaßgericht am 28. Februar 1905 einen 
gemeinſchaftlichen Erbſchein des Inhalts, daß K. Z. kraft 
Geſetzes von ihrem Ehemann zu einem Vierteile und 
von den Kindern erſter und zweiter Ehe zu drei Vier⸗ 
teilen beerbt worden ſei. A. Z. legte Beſchwerde mit 
dem Antrag ein, den Erbſchein einzuziehen, indem er 
geltend machte, er ſei nachträglich darüber belehrt worden, 
daß die Grundteilung vom 7. April 1904 die Ausſchließung 
der erſtehelichen Kinder von dem Nachlaß ihrer Mutter 
bewirkt habe, der erteilte Erbſchein ſohin unrichtig ſei. 
Das Landgericht Bamberg hat mit Beſchluß vom 17. Mai 
1905 das Nachlaßgericht angewieſen, den Erbſchein ein⸗ 
zuziehen. Die hiegegen von dem Vormunde J. R. 
eingelegte weitere Beſchwerde wurde zurückgewieſen. 
Gründe: Die nach manchen älteren Rechten bei ehe- 
licher und fortgeſetzter Gütergemeinſchaft in gewiſſen 
Fällen eintretende Grundteilung bildet ebenſo wie die 
bei Beendigung der fortgeſetzten Gütergemeinſchaft nach 
den SS 1497 bis 1502 BGB. ſtattfindende Auseinander- 
ſetzung zwiſchen dem überlebenden Ehegatten und den 
anteilsberechtigten Abkömmlingen einen Beſtandteil 
des ehelichen Güterrechts (Planck, BGB. Bd. VI Bem. II 
Nr. 3 S. 357); ihre erbrechtlichen Wirkungen, die in 
einer Beſchränkung des geſetzlichen Erbrechts der ab- 
geteilten Kinder beſtehen und ihren Grund darin haben, 
daß der den Kindern bei der Grundteilung zukommende 
Anteil an dem Geſamtgute zugleich als Abfindung in 
Anſehung des dereinſtigen Nachlaſſes des überlebenden 
Ehegatten gilt, find erbrechtliche Wirkungen des Güter: 
ſtandes, die im Art. 200 Abſ. 1 Satz 2 EG. z. BGB. 
für die zur Zeit des Inkrafttretens des BGB. be⸗ 
ſtehenden Ehen ausdrücklich vorbehalten und, wie dort 
als ſelbſtverſtändlich vorausgeſetzt und im Art. 73 des 
Geſetzes vom 9. Juni 1899, Uebergangsvorſchriften zum 
BGB. betreffend, ausgeſprochen iſt, auch für die Fälle 
unberührt geblieben ſind, in welchen die Ehe ſchon vor 
dem Inkrafttreten des BGB. aufgelöſt worden iſt 
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(Fiſcher⸗Henle, BGB. 6. Aufl. Anm. 4 zu Art. 200 EG., 
Henle⸗Schneider, Die bayer. Ausf. G., Bem. 2 zu Art. 73 
lebergG.). Nach dem Bamberger Landrechte T. 1 
VO. 2 82 S. 137 gelten die abgeteilten Kinder, mit denen 
der überlebende Ehegatte bei der Grundteilung das 
gemeinſchaftliche Vermögen nach Köpfen zu teilen hatte, 
bei dem Zuſammentreffen mit nicht abgeteilten Kindern 
als abgefunden und ſie werden deshalb durch dieſe 
von der geſetzlichen Erbfolge ausgeſchloſſen (Roth— 
Becher, Bayer. Civilrecht, 2. Aufl., T. 3 Abt. 2 838111, 
Pfeilſchifter, Bamberger Landrecht S. 201). Da ſohin 
den erſtehelichen Kindern der K. Z. ein Erbrecht nicht 
zuſteht, hat das Beſchwerdegericht mit Recht die Ein— 
ziehung des ihr Erbrecht bezeugenden Erbſcheines vom 
28. Februar 1905 Banane. (Beil. I. Z.⸗S. Reg. III 
311905 v. 8. Juni 1905.) 

Mitgeteilt von E. Hblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Bildet die Feſtſtellung der Nichtigkeit nicht nur 
tines Kaufvertrages ſondern auch der darin vereinbarten 
Uebertragung des Eigentums an dem verkauften Grund: 
ſtück den Streitgegenſtand, ſo iſt als Wert des letzteren 
der Wert des Grundſtücks anzuſehen. Gründe: Hätte 
der Rechtsſtreit nur die Feſtſtellung der Nichtigkeit des 
Kaufvertrags betroffen, wäre alſo nur die Feſtſtellung 
beantragt worden, daß der Verkäufer nicht verpflichtet 
war, den Käufer zum Eigentümer des Anweſens zu 
machen, dem Verkäufer aber auch der Kaufpreis nicht 
gebührte, ſo mochte in Uebereinſtimmung mit den 
reichsgerichtlichen Entſch. v. 7. Januar 1898 (Entſch. 
Bd. 40 Nr. 117 S. 407), vom 1. März 1898 (JW. 
1898 S. 197 Nr. 1) und vom 3. Januar 1901 (JW. 
1901 S. 57 Nr. 1) der Wert der Feſtſtellung nach dem 
Intereſſe beſtimmt werden, das der Verkäufer an der 
Feſtſtellung hatte. Da aber auch die Nichtigkeit des 
Eigentumsübertragungsvertrages feſtgeſtellt werden 
ſollte, ſo bildete inſoweit den Gegenſtand des Rechts- 
ſtreits die Frage, ob das Eigentum an dem Anweſen 
bei dem Verkäufer verblieben oder auf den Käufer 
übergegangen iſt. Die Feſtſtellungsklage hatte alſo 
das Eigentum an dem Anweſen zum Gegenſtande, 
deshalb iſt als der Wert des Streitgegenſtandes der 
Wert des Anweſens anzuſehen, und bei deſſen Be— 
ſtimmung bleibt die Belaſtung mit Hypotheken außer 
Betracht (Gaupp-⸗Stein, Komm. z. ZPO. 6., 7. Aufl. 
Bd. 1 Nr. I. Nr. II bei Note 19 zum 8 6). (Beſchl. I. 
3:5. Reg. II 91/1905 vom 9. Juni 1905). 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte 


B. Strafſachen. 


Gehört zum Tatbeſtande der Beihilfe zu einem Ber- 
gehen der Kontrebande nach 8 134 des Vereinszollgeſetzes 
die Kenntnis des Gehilfen von den Vorſchriften dieſes 
Seſetzes und den dazu erlaſſenen Verwaltungsvorſchriften? 
Aus den Gründen: Subjektiv ſetzt der Begriff 
der Beihilfe voraus, daß der Gehilfe von allen weſent⸗ 
lichen Begriffsmerkmalen der Haupttat Kenntnis hat 
und dieſe Tat fördern will (RG. Bd. 31 S. 35). Das 
Berufungsgericht nimmt an, E. habe bei Uebergabe 
des Bedarfszeugniſſes an D. davon Kenntnis gehabt, 
daß D. auf dieſes für ſich Vieh zum Handel einführen 
wolle. Der ſubjektive Tatbeſtand des Vergehens der 
Kontrebande erfordert aber außer der Kenntnis der 
Umſtände, auf Grund deren die Tat unter ein Einfuhr— 
verbot fällt, auch den Willen des Täters, ein ſolches 
zu verletzen. Der Ausdruck in $ 137 Abſ. 2 des Ver⸗ 
einszollgeſetzes „die Kontrebande beabſichtigen“ be— 
deutet nichts anderes als „die Kontrebande wollen“, 
und es reicht daher für den Tatbeſtand des § 134 aus, 
daß der Täter in dem Bewußtſein handelte, ein Ein⸗ 
fuhrverbot zu verletzen (RG. Bd. 28 S. 114, 31 S. 415). 
Da nun der Gehilfe alle weſentlichen Begriffsmerkmale 
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der Haupttat kennen muß, ſo muß ihm auch das er⸗ 
wähnte Bewußtſein des Täters bekannt ſein. Das 
Berufungsgericht hat angenommen, es laſſe ſich nicht 
erweiſen, daß E. Kenntnis von dem Einfuhrverbote 
gehabt habe. Es hat ihn daher der Beihilfe zu dem 
von D. verübten Vergehen nach $ 328 StGB. für 
nichtſchuldig erklärt. Dagegen hat es ihn eines Ver— 
gehens der Beihilfe zu einem Vergehen der Kontre— 
bande ſchuldig befunden und angenommen, daß nach 
S 163 des Vereinszollgeſetzes die Unbekanntſchaft mit 
deſſen Vorſchriften und den dazu erlaſſenen Ver— 
waltungsvorſchriften niemandem zur Entſchuldigung 
gereichen ſolle, demnach auch zur Beſtrafung aus $ 134 
die Kenntnis der Strafnorm und der Verwaltungs— 
vorſchriften nicht erfordert werde. Dieſe Annahme 
iſt irrtümlich. Die Kontrebande nach § 134 kann nur 
vorſätzlich begangen werden. Dieſer Vorſchrift kann 
8 163 nicht entgegenſtehen, da nicht angenommen 
werden kann, daß dieſer die Vorſchrift des $ 134 und 
die des § 137 Abſ. 2, welche abſichtliches Handeln bei 
der Kontrebande erfordern, wieder beſeitigen ſollte 
(vgl. RG. Bd. 19 S. 302, 28 S. 195, 31 S. 415). (Urt. 
vom 19. Juni 1905.) 


Oberlandesgericht München. 


Auch der Hypothekglänbiger eines im Zwangsweg 
enteigneten Grundſtückes iſt berechtigt, gegen die Feſt⸗ 
ftellung der Entſchädigungsſumme den Rechtsweg zu 
beſchreiten. 

Aus den Gründen des oberlandesgerichtlichen 
Urteils, durch welches das erſtinſtanzielle die entgegen— 
geſetzte Anſicht vertretende Urteil aufgehoben wurde: 
A) Art. XIX des Geſetzes vom 17. Nov. 1837 be⸗ 
ſtimmte: „Wird die Abtretung . . . . nicht verweigert, 
oder iſt über die Verweigerung . . .. ein rechtskräftiges 
Erkenntnis erlaſſen, und nur noch die Frage der .... 
Entſchädigung ſtreitig, ſo hat die Juſtizunterbehörde 
auf den Antrag eines Beteiligten vor allem 
eine gütliche Vereinigung zu verſuchen u. ſ. w.“ Nach 
Art. XI erlöſchen die auf dem Gegenſtande ruhenden 
Hypotheken durch deſſen Entwehrung und gehen die 
Forderungen auf die Entſchädigungsſumme über. Nach 
Art. XV hat die Diſtriktspolizeibehörde alle Be— 
teiligten zu ermitteln. Hiernach iſt auch den Hypo— 
thekgläubigern der Rechtsweg zur Herbeiführung des 
Ausſpruches über die Höhe der Entſchädigung eröffnet. 
(ſ. auch Art. XX.) Dementſprechend iſt auch in Art. 6 
d. EG. z. Bayr. PO. v. 29. April 1859 beſtimmt, daß 
die Klage von jedem Beteiligten erhoben 
werden könne. In Aufhebung des Art. XIX d. Zwangs⸗ 
abtretungsgeſ. und des Art. 6 d. EG. z. Bayr. PO. iſt 
in Art. 46 AG. z. CPO. und KO. v. 23. Febr. 1897 an⸗ 
geordnet: „Wird die Abtretung nicht . . .. verweigert 
oder iſt über die Verpflichtung .. . . ein rechtskräftiges 
Erkenntnis erlaſſen und unter den Beteiligten 
nur noch die Frage über die Art oder den Betrag der 
Entſchädigung ſtreitig, ſo hat auf Antrag des Ab— 
tretungsberechtigten die Feſtſtellnng im Wege der 
Schätzung durch die Diſtriktsverwaltungsbehörde zu 
erfolgen.“ Zu dem Verfahren ſind nach Art. 47 „die 
Beteiligten“ zu laden. Nach Art. 48 hat die Ver⸗ 
waltungsbehörde eine Einigung „unter den Be⸗ 
teiligten“ zu verſuchen und falls eine ſolche nicht 
zuſtande kommt, gemäß Art. 49 die Entſchädigung feit- 
zuſetzen. Hiernach findet das Adminiſtrativpſchätzungs— 
verfahren zunächſt nur auf Antrag des Abtretungs— 
berechtigten ſtatt. Wird jedoch die Einleitung nicht 
binnen 6 Monaten von der Anerkennung der Ab— 
tretungspflicht oder dem rechtskräftigen Erkenntnis 
an vom Abtretungsberechtigten beantragt, ſo iſt der 
Abtretungspflichtige zum Antrag befugt. (Art. 46 
Ab}. 2.) Erſichtlich werden in Art. 46 aus den ſämt— 
lichen Beteiligten der Art. 46—49 der „Abtretungs⸗ 
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berechtigte“ und „Abtretungspflichtige“ her⸗ 
vorgehoben. Weiter beſtimmt Art. 50: „Gegen die 
Feſtſtellung .. . . ſteht ſowohl dem Abtretungs-⸗ 
pflichtigen als auch dem Abtretungsberech⸗ 
tigten . . . . die Betretung des Rechtswegs behufs 
richterlicher Entſcheidung . . . . offen.“ Auch hier 
iſt die Rede nur von dem Abtretungspflichtigen 
und dem Abtretungsberechtigten. Auf Grund 
der Beſtimmungen der Art. 46 und 50 könnte die 
Anſchauung Platz greifen, daß unter dem „Abtretungs— 
pflichtigen“ nur der Eigentümer zu verſtehen fei 
und demgemäß die anderen Beteiligten zum Rechtsweg 
nicht berechtigt ſeien. Allein ſchon ein Blick in die 
Motive lehrt anderes. (Verh. d. K. d. Abg. 1878/9 — 
Beil. Bd. M S. 207 ff.) Hienach ſoll nichts geändert 
werden (S. 208 u 209 a. a. O.) 1. an den Grundprinzi⸗ 
pien d. Geſ. v. 17. Nov. 1837 (Art I- IV), 2. an den Grund— 
ſätzen für Bemeſſung der Entſchädigung (Art. V- XII), 
3. an den Vorſchriften, welche die Verhandlung und 
Entſcheidung über die Frage, ob und in welchem Um— 
fange die Abtretung zu erfolgen hat, den Admini— 
ſtrativbehörden zuweiſen (Art. XIII XVII). Dagegen 
ſoll eine Reviſion eintreten, indem an Stelle der Be— 
ſtimmungen über Feſtſtellung der Entſchädigung Vor— 
ſchriften treten, welche: 1. ermöglichen, daß der Ab— 
tretungsberechtigte raſcher zur freien Verfügung über 
die Abtretungs-Objekte gelangt, 2. die Häufung un— 
nötiger Prozeſſe ferne halten und den Abtretungs— 
berechtigten von mutwillig veranlaßten Koſten be— 
freien. Hiefür können nach den Motiven zwei Wege 
eingeſchlagen werden. Der erſte wäre Feſtſtellung der 
Entſchädigung auf dem Wege ſummariſchen Verfahrens. 
Der zweite wäre, die Zuſtändigkeit der Verwaltungs— 
behörden dahin zu erweitern, daß zunächſt durch ſie 
die Entſchädigung feſtzuſtellen iſt; ferner zu beſtimmen, 
daß den Beteiligten, welche mit den ermittelten Ent— 
ſchädigungen unzufrieden ſind, der Rechtsweg offen 
bleibt. Der Entwurf entſchied ſich für den letzteren 
Weg. Unerläßlich iſt nach den Motiven die Ein— 
haltung nachſtehender Grundſätze: 1. daß nach Feſt— 
ſtellung der Abtretungspflicht und der Abtretungs— 
Objekte durch die Verwaltungsbehörde ein Termin 
zur Schätzung der Gegenſtände, bezüglich deren die 
Entſchädigung nicht durch Uebereinkunft beſtimmt 
werden konnte, beſtimmt, in dieſem über etwaige be— 
ſondere Verhältniſſe von Schätzleuten nach Augenſchein 
die Taxation nach Maßgabe der Grundſätze im Tit. II 
d. Geſ. vom 17. Nov. 1837 zu Protokoll erklärt, und 
bei Meinungsverſchiedenheit von der Verwaltungs— 
behörde die Entſchädigung feſtgeſetzt wird, 2. daß 
gegenüber dieſer Feſtſtellung jedem Beteiligten das 
Recht bleibt, innerhalb einer Friſt den Rechtsweg zu 
betreten, um durch richterlichen Ausſpruch eine Er— 
höhung oder Minderung zu erwirken. Hienach be— 
abſichtigte der Entwurf, an der Berechtigung aller Be— 
teiligten den Rechtsweg zu beſchreiten, nichts zu 
ändern, obwohl Art. 50 des Entw. im Abſ. 1 genau 
lautet wie Art. 50 Abſ. 1 des Geſetzes. Zudem be— 
tont noch die Regierung in den Mot. zu Art. 50: 
„In dieſem Art. iſt dem ſchon begründeten Satz, daß 
die adminiſtrative Feſtſtellung der Entſchädigung keine 
definitive iſt, ſondern durch richterliche Entſcheidung 
eine Aenderung erfahren kann, Ausdruck gegeben“, d. h. 
der Wortlaut werde für entſprechend erachtet, um die 
Rechte der Beteiligten auf richterliches Gehör zu 
wahren! Eine andere Auffaſſung iſt in den geſetz— 
geberiſchen Verhandlungen nirgends zutage getreten. 
Jede andere Auslegung würde „indeſſen eine Mon— 
ſtroſität begründen, welche der Geſetzgeber nicht gewollt 
haben kann.“ Es iſt dies von Hartmann (Gef. über 
Zzwangsabtretung v. 17. Nov. 1837 S. 37 ff.) fo ſchlagend 
und überzeugend nachgewieſen, daß auf die Aus— 


führungen Bezug genommen werden kann. Wohl 
hätte das Geſetz einen anderen Ausdruck wählen 


können, allein es iſt bekannt, daß die Geſetze ver— 
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waltungsrechtlichen Inhalts vielfach nicht die durch 
Wiſſenſchaft und ziviliſtiſche Schulung gebotene korrekte 
Ausdrucksweiſe wählen. Aber es kann auch geſagt 
werden, daß „abtretungspflidtig” im weiteren 
Sinn jeder iſt, deſſen Recht durch die Abtretung 
beſeitigt werden ſoll (vgl. Hartmann a. a. O. S. 78). 
Wie Henle (Zwangsenteignung von Grundeigentum in 
Bayern, 1890 S. 132 ff.) ausführt, ließ Art. XXIV 
Abſ. 3 des Entw. v. 1837, der das adminiſtrative Ent: 
ſchädigungsverfahren vorgeſehen hatte, ſeinem Wort⸗ 
laut nach gleichfalls nur „dem Abtretungspflichtigen“ 
den Rechtsweg offen, demnach ging man bei der Ve— 
ratung in den Ausſch. der K. d. RR. und d. Abg. 
davon aus, daß auch die Hypothekgläubiger das 
nämliche Recht haben ſollten, „weil ſtets von der 
Vernehmung aller Beteiligten die Rede ſei“. Daher 
räumte der Ausſchuß d. K. d. NR. welcher das ad⸗ 
miniſtrative Schätzungsverfahren ſtrich, in Art. XXI 
ſeiner Beſchlüſſe (Art. XX des Geſ.) die Berufung 
gegen das die Entſchädigung feſtſtellende Erkenntnis 
ausdrücklich „ſämtlichen Beteiligten“ ein. Vor⸗ 
bild für die Faſſung des Art. 50 Abſ. 1 war nach 
Henle a. a. O. S. 133 Art. XXIV Abſ. 3 des Entw. 
von 1837. Auch Henle kommt zu der von Hartmann 
vertretenen Auslegung des Geſetzes (a. a. O. S. 133), 
wie denn auch alle anderen Autoren dieſer beigetreten 
ſind. (Vgl. Böhm, Geſ. v. 23. Febr. 1879 z. Ausf. der 
CPO. u. KO. in Geſetzg. d. Königr. Bayern, Bd. 10 
S. 67, Seydel, Bayr. Staatsr., 2. Aufl., 2. Bd. S. 367, 
Roth⸗Becher, Bayr. Civilr., Tl. II. $ 152 Note 85.) 
Dieſe Auslegung wird auch aus praktiſchen Gründen 
erfordert, weil ſonſt der Beteiligte des richterlichen 
Schutzes beraubt wäre, wenn der Eigentümer an den 
Schätzungsverhandlungen wenig Intereſſe hat und 
alſo keinen oder nur läſſigen Anteil nimmt. (Henle 
a. a. O. S. 133.) Der Erſtrichter meint, auch das ad⸗ 
miniſtrative Verfahren biete dem Hppothekgläubiger 
genügenden Rechtsſchutz. Dies kann nicht anerkannt 
werden: ausreichenden Rechtsſchutz bietet nur der 
Richter. Eine Erſchwerung des Rechtsweges in dem 
Sinne, daß der Kreis der Klageberechtigten eingeengt 
und nur dem Eigentümer der Rechtsweg offen ſtehen 
ſollte, wollte das Geſetz nicht. Die Beſchleunigung 
des Verfahrens iſt durch die anderen Beſtimmungen 
erzielt. Inwieferne die Bedeutung, welche von der 
Rechtſprechung der Verſäumung der Friſt beigelegt 
wird, gegen das Klagerecht des Hypothekgläubigers 
ſprechen ſoll, iſt unerfindlich. Der vom Erſtrichter 
zur Begründung angezogene Beſchluß des OLG. v. 
5. Sept. 1891 (Slg. XIII, 481 ff.) ſpricht nur aus, daß 
in dem Falle, in dem der Abtretungspflichtige nicht 
den Rechtsweg beſchritten hat, die feſtgeſetzte Ent⸗ 
ſchädigung feſtſteht. Damit iſt gegen die Berechtigung 
des Hypothekgläubigers nichts entſchieden, ſondern es 
find nur die Grenzen des Rechtes des Abtretungs⸗ 
pflichtigen feſtgelegt. Mit der Frage, wer „Abtretungs⸗ 
pflichtiger“ ſei, beſchäftigt ſich der Beſchluß nicht. 
Die Ausführungen des Vertreters des Beklagten 
können das gefundene Ergebnis nicht beeinträchtigen. 
Er weiſt darauf hin, daß die Motive nicht ausſchlag⸗ 
gebend ſeien. Dies iſt ſelbſtverſtändlich; daß ſie aber 
einen Auslegungsbehelf bilden, iſt ebenſo ſelbſt— 
verſtändlich. Seine Unterſcheidung zwiſchen den auf⸗ 
rechterhaltenen Grundprinzipien des Geſetzes „für die 
Bemeſſung der Entſchädigung“ (Art. V—XI), nach 
welchen die Gleichberechtigung des Eigentümers und 
der Nebenbeteiligten anerkannt iſt, (Böhm a. a. O. 
S. 67), alſo zwiſchen der Entſchädigungsfrage und 
dem Verfahren iſt zutreffend, allein es iſt nicht anzu⸗ 
nehmen, daß das materielle Recht durch die Ver⸗ 
fahrensvorſchriften beſeitigt oder eingeſchränkt werden 
wollte. Er konſtruiert ferner einen Unterſchied der 
Rechtslage des Eigentümers und der in Art. II des 
Geſetzes aufgeführten Berechtigten einerſeits und der 
Hypothekgläubiger andererſeits in bezug auf die Be- 
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rechtigung zur Entſchädigung, welcher Unterſchied auch 
verſchiedene Behandlung in bezug auf das Klagerecht 
rechtfertige. Dieſem Unterſchied liegt aber nur der 
Umſtand zugrunde, daß die Rechte des Art. Il im 
Werte des Grundſtückes nicht enthalten ſind, während 
der Wert der Hypotheken in ihm enthalten ſein muß 
(Henle a. a. O. S. 98). Hienach erhält der Hypothek— 
läubiger keine ſelbſtändige Entſchädigungsſumme, 
ondern fein Anſpruch auf Befriedigung geht auf die 
Entſchädigungsſumme über (Art. XI). Damit iſt aber 
keine Einengung des Rechtes des Gläubigers im Ver— 
gleiche zu den anderen Berechtigten ſtatuiert, noch weniger 
iſt daraus etwas gegen ſein Klagerecht zu folgern. 
Nach Meinung des Vertreters des Beklagten ſpricht 
Art. 54 AG. zur CPO. und KO. gegen das Klage— 
recht des Hypothekgläubigers. In Art. 54 ſeien die 
vorausgegangenen Beſtimmungen für entſprechend 
anwendbar erklärt, wenn es ſich um Rechte im Sinne 
des Art. II handle, zu letzteren gehöre das Recht des 
Gläubigers nicht. Daraus nun, daß das Geſetz es 
für erforderlich erachtet habe, den Rechten des Art. II 
den Schutz des Art. 50 ausdrücklich zu gewähren, folge, 
daß ſelbſt ſie ohne dieſe Beſtimmung dieſen Schutz 
nicht hätten. Folglich hätten die Hypothekgläubiger 
ihn nicht. Dieſe Auffaſſung iſt irrig. Die Art. 40 ff. 
befaſſen ſich zunächſt nur mit der Frage Abtretung 
von Grundeigentum. Es war deshalb geboten, die 
Vorſchriften über das Verfahren auch auf die Zwangs— 
entäußerung unkörperlicher Rechte (Art. II, VI) auszu- 
dehnen. (Mot. a. a. O. S. 213 zu Art. 54.) Eine 
Zwangsentäußerung von Hypotheken in dem Sinne, 
daß für ſie beſondere Entſchädigungen auszumitteln 
ſind, gibt es nicht, weshalb eine Ausdehnung auf 
Hypotheken in Art. 54 des AG. nicht ſtattfinden konnte. 
Demnach wollte Art. 54 die in den vorausgehenden 
Artikeln dem Hypothekgläubiger gewährten Befugniſſe 
nicht nehmen. Dieſer iſt darauf angewieſen, durch 
Herbeiführung einer entſprechenden Entſchädigung für 
den Eigentümer ſeine Intereſſen zu wahren und weil 
ihm eine andere Möglichkeit nicht gegeben iſt, darf 
ihm ſeine Befugnis nicht durch einengende Auslegung 
verkümmert werden. 

B) Es fragt ſich nun, ob nach der Aenderung 
des AG. durch Art. 166 AG. z. BGB. die für die 
frühere Zeit gefundene Auslegung unrichtig iſt, ſo 
daß jetzt dem Hypothekgläubiger das Klagerecht zu 
verſagen wäre. Den Ausführungen des Erſtrichters 
kann nicht beigepflichtet werden. Vor allem kommt 
in Betracht, daß die Geſetzgebung von 1899 in bezug 
auf die Zwangsenteignung nur tätig wurde, um das 
durch Art. 109 EG. z. BGB. aufrechterhaltene Ent— 
eignungsgeſetz dem BGB. anzupaſſen, ohne die Abſicht, 
2 materiell u ändern. (Vgl. Becher, Mat., Abt. IV u. 

Bd. II S. 47, 152, 156, Bd. III S. 176 ff.) Der 
Abt 50 AG. z. CPO. u. KO. iſt im Abſ. 1 durch 
das AG. zum BGB. nicht geändert worden, er hat 
den Wortlaut wie früher. (Art. 21 Abſ. 1. AG. z. 
EBD. u. KO., Faſſung v. 26. Juni 1899.) Der Geſetz⸗ 
geber kannte die Auslegung des Art. 50 AG., wollte 
er ihr entgegentreten, ſo mußte er den Wortlaut ſo 
faſſen, daß eine als irrig erkannte Auslegung nicht 
mehr ſtattfinden konnte. In den Verhandlungen iſt 
nicht zutage getreten, daß er die ſeitherige Aus— 
legung mißbilligte oder eine ſachliche Aenderung herbei— 
führen wollte. Schon deshalb fehlt es an einem 
Grunde, die Vorſchrift anders auszulegen als früher. 
(Babel, AG. 3. CPO. u. KO. zu Art. 21 Note 2.) Der 
Erſtrichter meint jedoch, der Wortlaut ſei nun derart 
zwingend, daß jede ausdehnende Interpretation ſcheitern 
muß. Das Geſetz unterſcheide zwiſchen Abtretungs— 
berechtigten einerſeits und Abtretungspflichtigen und 
Beteiligten andererſeits, weiter zwiſchen Abtretungs— 
pflichtigen einerſeits und Beteiligten andererſeits. 
Der Hypothefgläubiger ſei lediglich „Beteiligter“. 
Spreche alſo das Geſetz von dem, Abtretungspflichtigen“, 
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ſo ſei darunter ein, Beteiligter“ nicht zu verſtehen, Art. 21 
AG. z. CPO. u. KO. gewähre aber das Klagerecht nur En 
Abtretungspflichtigen, alſo nicht dem Beteiligten d. 
dem Gläubiger. Allein auch das Geſetz in der faden 
Faſſung unterſchied zwiſchen dieſen verſchiedenen Kate— 
gorien, ohne hierin ein Hindernis zu finden, verſchiedene 
Kategorien unter eine einheitliche Bezeichnung zu 
bringen. So ſind unter den „Beteiligten“ des Art. 47 
Abſ. 2 AG. z. CPO. u. KO. zweifellos auch der Ab— 
tetngsberocheigte und der Abtretungspflichtige zu 
verſtehen. (Henle a. a. O. S. 124.) Art. 48 ſpricht von 
„Beteiligten“, „Abtretungsberechtigen“, Abtretungs— 
verpflichteten“ einmal unter Hervorhebung der beiden 
letzteren, das andermal unter Subſumtion der beiden 
letzteren unter erſtere. Das Geſetz in der Faſſung v. 
26. Juni 1899 hat ebenfalls die vom Erſtrichter 
behauptete ſtrenge Scheidung nicht vorgenommen, wie 
ſich aus Art. 18 u. 19 (früher 47 u. 48) ergibt. Wenn 
im Art. XV des Zwangsabtretungsgeſetzes i. d. F. 
d. Art. 1391 AG. z. BGB. eine genauere Unterſcheidung 
zwiſchen den einzelnen Kategorieen gemacht wird, ſo 
bietet dieſe keine Grundlage, das Geſetz in ſeiner 
Totalität nach dieſer Unterſcheidung auszulegen. Ab— 
geſehen hievon handelt es ſich in Art. XV nur um 
formelle Vorſchriften für das Vorverfahren, während 
Art. 21 (früher 50) AG. z. CPO. u. KO. materielle 
Berechtigungen begründet. Uebrigens kommt dem 
Art. XV die vom Erſtrichter zugemeſſene Tragweite 
um deswillen nicht zu, weil die Aenderungen nur 
den Zweifel, ob unter den „Angerufenen“ im Sinne 
des Art. XV Satz 3 Ziff. 2 nur die Abtretungs— 
pflichtigen (Art. I, II Ziff. 2, IV Abſ. 2) oder auch 
die übrigen Beteiligten zu verſtehen ſeien, entſcheiden 
ſollten. Da die übrigen Beteiligten regelmäßig nicht 
an der Frage der Abtretungspflicht, ſondern nur an 
der Höhe der Entſchädigung intereſſiert ſeien, ſo 
ſchränkte der Entwurf die Ziff. 2 auf die Abtretungs— 
pflichtigen ein. (Becher, Mat. Abt. IV—V, Bd. II 
S. 48.) Das Geſetz wollte hienach den für Art. XV 
vorhandenen Zweifel durch Wahl eines jeden Zweifel 
ausſchließenden Wortlautes beſeitigen, ohne die Ter— 
minologie dieſes Art. durchzuführen. In Art. 21 hat der 
Geſetzgeber trotz der einſtimmigen erweiternden Aus— 
legung es bei dem alten Wortlaut belaſſen. Die 
inneren Gründe für die erweiternde Auslegung ſind 
die alten geblieben. Gerade in dem vorwürfigen 
Falle zeigt ſich, wie rechtlos der Hypothekgläubiger 
geſtellt wäre, wenn ihm das Klagerecht verſagt 
würde, da der Eigentümer kein Intereſſe an der Sache 
hat und nichts tut. Allerdings wäre dies nicht von 
Bedeutung, wenn das Geſetz zu einer anderen Aus— 
legung zwingen würde. Allein der Geſetzgeber 
hat dieſe Sachlage vor Augen gehabt (Henle a. a. O. 
S. 133), und wenn er einen derartigen Mißſtand 
hintanhalten wollte, ſo wollte er auch das Mittel, 
d. i. Gewährung richterlichen Schutzes für den Gläubiger. 
Der Erſtrichter ſtellt auf, daß auch im Falle des 
Art. 17 Abſ. 2 AS. z. CPO. u KO., (Faſſung vom 
26. Juni 1899), nur der Eigentümer die Einleitung 
des Schätzungs verfahrens beantragen kann; dieſe Auf— 
ſtellung ſteht ebenſo im Widerſpruch zu der Auslegung 
des Art. 46° a. F. (jetzt 17), wie feine Auslegung 
des Art. 50 a. F. (jetzt 21) — (Henle a. a. O. S. 123, 
Habel a. a. O. S. 35 Note 6.) Die Begründung, der 
Hypothekgläubiger habe an der Einleitung des 
Schätzungsverfahrens fein Intereſſe, weil ſeine Hypothek 
bis zur Zwangsabtretung ungeſchmälert fortdauere, 
iſt unzutreffend, da der Gläubiger Intereſſe an der 
baldigen Hebung der Ungewißheit haben kann. Schließ— 
lich verweiſt Erſtrichter auf das öſterr. Eiſenbahn— 
expropriationsgeſetz vom 18. Febr. 1878 und auf 
Art. 18 des bayer. Geſetzes betr. das Unſchädlichkeits— 
zeugnis vom 15. Juni 1898, um zu zeigen, daß das 
Klagerecht des Hypothekgläubigers nicht begriffsmäßig 
Allein dieſer Hinweis beweiſt zu 


374 


viel. Das Geſetz kann das Klagerecht ſelbſtverſtändlich 
verſagen, wenn es will. Uebrigens iſt ein aus— 
ländiſches Geſetz, das nicht auf der Grundlage 
unſeres Rechtslebens ruht, zur Auslegung eines bayer. 
Geſetzes ſchwerlich anwendbar, während die Bezug— 
nahme auf das bayer. Geſetz verfehlt iſt, weil dieſes 
an Stelle des Klagerechtes anderweitige gerichtliche 
Garantie für den e gewährt. (Art. 1ff. 
des Geſetzes.) (Urt. vom 3. Juli 1905.) 


— — W. 
Landgericht München !. 
I. 
857 Abſ. 4 Kr. und 8 136 GewNG. Eine in 


einem Sägewerke bedienſtete Taglöhnerin, die auch die 
Aufgabe hatte, während der Arbeitszeit Bier für die 
Arbeiter zu holen, wurde hiebei auf dem Lagerplatze 
des Werkes von den zum Schutze dort gehaltenen, 
zufällig freilaufenden Hunden gebiſſen. Die Orts— 
krankenkaſſe hatte für die Taglöhnerin infolge der durch 
dieſen Unfall entſtandenen vierzehntägigen Arbeits- 
unfähigkeit 24 Mk. Auslagen. Sie verlangte dann 
Erſatz von dem Betriebsunternehmer. Das Amtsgericht 
gab der Klage ſtatt, das Landgericht hob das Urteil 
auf und wies die Klage ab. 

Aus den Gründen: Es liegt ein Betriebs— 
unfall der Taglöhnerin im Sinne des §1 Gew. UG. 
vor; das Bierholen bildete eine Beſchäftigung der 
Taglöhnerin beim Betriebe, der Unfall erfolgte auf 
der Betriebsſtätte, er ſtand im urſächlichen Zuſammen⸗ 
hange mit dem Betriebe und deſſen Gefahr, weil die 
Hunde als Schutzhunde zur Betriebseinrichtung ge— 
hörten und als ſolche ihrer Natur und Beſtimmung 
nach eine Gefahr des Betriebes bildeten. Die Tag⸗ 
löhnerin war eine verſicherungspflichtige Arbeiterin im 
Sinne des §1 Gew. UG. und auch verſichert. Hiernach 
iſt die Anwendbarkeit des 8 57 Abſ. 4 KrVG. ausge: 
. weil beim Vorliegen eines Betriebsunfalles 

ie Krankenkaſſe, ebenſo wie die Berufsgenoſſen— 
ſchaft nur den eigenen Schadenserſa tzanſpruch 
nach § 136 Gew. UG. hat und nicht den über: 
gegangenen Erſatzanſpruch des Verletzten gegen 
den Betriebsunternehmer, und ein ſolcher Schadens⸗ 
erſatzanſpruch ohne eine ſtrafrechtlich feſtſtell bare, 
mindeſtens fahrläſſige, Verurſachung des Unfalles 
durch den Betriebsunternehmer überhaupt nicht 
gegeben iſt, insbeſondere nicht in den Fällen zivil- 
rechtlicher Haftung ohne Verſchulden nach 8 833, 
836 BGB. Der Klageanſpruch iſt auch auf Grund des 
8 57 Abſ. 4 KrVG. nicht begründet, weil nach dieſem 
nur der entſtandene zivilrechtliche Erſatzanſpruch 
des Verletzten gegen den Betriebsunternehmer über: 
gehen kann, beim Vorliegen eines Betriebsunfalles 
aber für den Verletzten gegen den Betriebsunternehmer 
ein ſolcher Erſatzanſpruch nur unter den Vorausſetzungen 
des 8 135 Gew. UG. entſtehen kann. Die Vorausſetzungen 
des § 135 liegen aber im gegebenen Falle ebenſo wie die 
des § 136 Gew. UG. nicht vor. (Urt. vom 4. Mai 1905.) 
Mitgeteilt von Landgerichts rat Vogel in München. 


II. 


Zu Art. 127—134, 136 AG. 3. 35D. u. KO., 8 800 
390. Nach Notariatsurkunde vom 9. März 1903 
traf N. bezüglich des auf ſeinem Anweſen in M. für 
die B.ſche Bank eingetragenen Darlehens neue Zins- und 
Zahlungsbeſtimmungen und unterwarf ſich hiewegen 
im Sinne des § 800 3) O. der Zwangsvollſtreckung 
mit dem Antrage, dieſe Unterwerfung im Grundbuche 
einzutragen, ſobald es für das Pfandbeſitztum als 
angelegt gelte. Nach dieſem Zeitpunkte beantragte 
die Bank die Eintragung der Unterwerfungserklärung. 
Das Grundbuchamt wies den Antrag mit der Be— 
gründung zurück, daß die Eintragung unzuläſſig und 
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überflüſſig ſei, da die Unterwerfungserklärung unter 
der Herrſchaft des alten Rechts bei einer altrechtlichen 
Hypothek abgegeben worden ſei und die Vorſchrift 
des $ 800 ZPO. die Geltung des Grundbuchrechtes 
vorausſetze, und überdies die Beſtimmungen der 
Art. 127-134, 136 AG. z. ZPO. u. KO., welche durch 
Art. VIII EG. zur Zivilprozeßnovelle und Art. 166 
AG. z. BGB. für die bei der Vollendung der Grund: 
buchanlegung beſtehenden Hypotheken in Kraft ge⸗ 
blieben ſeien, die Vollſtreckbarkeit der altrechtlichen 
Hypothekurkunden auch gegen den dritten Beſitzer des 
belaſteten Grundſtücks ermöglichten. Auf die Beſchwerde 
der Bank hat das Beſchwerdegericht am 4. Auguſt 1905 
— Beſchw.⸗Reg. Nr. 458/05 — die Entſcheidung auf⸗ 
gehoben und das Grundbuchamt zum Vollzuge der 
Eintragung aus folgenden Gründen angewieſen: „Die 
Zwangsvollſtreckungsunterwerfung nach 88 794 Nr. 5, 
800 ZPO. iſt eine über den Begriff der Hypothek 
gehende Mehrbelaſtung des Grundſtücks. Sie bewirkt 
eine Vollſtreckungserleichterung. Die Wirkſamkeit der 
Klauſel gegenüber dem Sondernachfolger iſt davon 
abhängig gemacht, daß die Unterwerfung in das Grund⸗ 
buch eingetragen 9 (Oberneck, Reichsg rund buchrecht 
III. Aufl. Bd. I S. 727 ff., Oberſtes Landesgericht, 
N. Slg. Bd. 2 S. 576, Bd. 3 S. 439, Bd. 4 S. 150, 
insbeſ. 2 153, Hahn⸗Mugdan, Mat. Bd. 8 S. 150, 
Zeitſchr. f. d. Not. in Bayern 1905 S. 48 ff.) Die 
Unterwerfungserklärung im Sinne des 8 800 380. 
iſt nur eintragungsfähig, wenn das Grundbuch an: 
gelegt iſt. Sie muß zu einer unter der Herrſchaft 
des Grundbuchrechts wirkſamen, übergeleiteten oder 
neurechtlich beſtellten Hypothek abgegeben worden 
ſein. Der Nachweis der dinglichen Einigung iſt zur 
Eintragung nicht erforderlich; es genügt, wenn eine 
Eintragungsbewilligung des Eigentümers, der ſich der 
Vollſtreckung unterworfen hat, vorliegt. (Oberſtes 
Landesgericht, Neue Folge Bd. 4 S. 150 ff.) Dieſe 
Vorausſetzungen ſind hier gegeben. Mit der am 
1. Mai 1905 erfolgten Vollendung der Grundbuch⸗ 
ordnung iſt die Hypothek der Bank gemäß Art. 192 
EG. z. BGB. in eine neurechtliche Hypothek — Bud: 
pfand — übergeleitet worden. Die Unterwerfung im 
Sinne des $ 800 ZPO. konnte ſchon vorher wirkſam 
erklärt und die Eintragungsbewilligung auf den frag⸗ 
lichen Zeitpunkt geſtellt werden. Mit der Umwandlung 
der Hypothek zu einer des neuen Rechts iſt die Unter⸗ 
werfungserklärung zu dieſer neurechtlichen Hypothek 
wirkſam und eintragungsfähig geworden. Der Ein⸗ 
tragungsantrag iſt an irgend welchen Vorbehalt nicht 
geknüpft und daher ſofort vollzugsfähig (SS 16, 19 
GB0O., § 571 d. A.). Ob und welche Vollſtreckungs⸗ 
möglichkeiten dem Hypothekgläubiger daneben noch aus 
den für die altrechtlichen Hypothekurkunden aufrecht⸗ 
erhaltenen Beſtimmungen zuſtehen, iſt für die Ent⸗ 
ſcheidung gleichgültig; dem Hypothekgläubiger iſt nicht 
verwehrt, das für ihn nach $ 800 ZPO. begründete 
und wirkſame Vollſtreckungsrecht ſich durch buchs⸗ 
mäßige Eintragung zu ſichern.“ 
Mitgeteilt von Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


Literatur. 


Lucas, Dr. Hermann, Wirklicher Geheimer Oberjuſtizrat 
und Miniſterialdirektor in Berlin. Anleitung 
zur ſtrafrechtlichen Praxis. Ein Beitrag 
zur Ausbildung unſerer jungen Juriſten und ein 


Ratgeber für jüngere Praktiker. 1. Teil. Das for⸗ 
melle Strafrecht. 2. Auflage. Berlin 1905, Otto 
Liebmann. Broſch. Mk. 8.—. Gebd. Mk. 9.—. 


Es gibt Bücher, nach deren Prüfung man dem 
Verfaſſer die Hand ſchütteln und dafür danken möchte, 
daß er das Buch geſchrieben hat. Zu dieſen leider 
recht ſeltenen Büchern gehört das vorliegende. Es iſt 
geeignet, dem jungen Juriſten einen Einblick in die 


ihm in der Regel, wenn er die Univerſität verläßt, 
noch ſo fremde und unvertraute Durchführung des 
Strafrechts zu geben, von dem er bis dahin nur mit 
Mühe und Verdruß eine Reihe von Begriffen und 
Vorſchriften ſeiner Kenntnis einverleibt hat. Da geht 
es ihm dann wie dem Lehrling, der unter der Hand 
des Meiſters aus einem Gewirr von Rädern, Kolben 
und Zapfen ſtaunend einen kunſtvollen Mechanismus 
erſtehen ſieht. Freilich muß es ein erfahrener Meiſter 
ſein, der das Ineinandergreifen der Getriebe klar und 
durchſichtig darzuſtellen, das Wichtige vom Bedeutungs— 
loſen ſicher zu ſcheiden, das Formale, das in ſolchen 
Fällen gern überwuchert, in den richtigen Grenzen zu 
halten, den nicht ſelten ſpröden Stoff in feſſelnde 
Geſtalt zu bannen verſteht. Ich kenne kaum ein Buch, 
bei dem dies mehr zuträfe, als bei dem vorliegenden. Ich 
möchte es allen, die noch nicht ſelbſt erprobt haben, 
wie ſchön und reich die Aufgaben des Kriminaliſten 
ſind, zur Klärung ihres häufig ſo falſchen Urteils 
warm empfehlen, aber auch der erfahrene Kriminaliſt 
wird in dem Buche neben dem Genuſſe, den es ihm 
durch die lichtvolle Behandlung ſeines Schaffensgebietes 
gewährt, vielfache Anregung zur Vertiefung ſeiner 
Auffaſſung und zur Beachtung von vielem, was ihm 
trotz aller Sorgfalt entgangen iſt, gewinnen. 
Oberamtsrichter Riß. 


Menzinger, Dr. L., rechtsk. Magiſtratsrat und Prenner, 
Dr. J. B., Gerichtsrat. Gewerbegerichtsgeſetz 
in der Faſſung vom 29. September 1901. Zweite 
umgearbeitete und ergänzte Auflage. München 1905, 
C. H. Beckſche Verlagsbuchhandlung (Oskar Beck). 
Gebd. Mk. 2.20. 

Die Vorzüge der raſch vergriffenen erſten Auflage 
des bei Theoretikern und Praktikern gleich beliebten 
Buches ſind in der vorliegenden zweiten Auflage ins— 
beſondere für den Praktiker durch die vollſtändige 
Berückſichtigung der bisherigen einſchlägigen Recht— 
ſprechung vermehrt worden. Noch weniger wie in 
der alten Geſtalt bedarf das Buch in der neuen einer 
Empfehlung; es empfiehlt ſich ſelbſt. Kl. 


Schröder, Erich, Landgerichtsrat, Grundbuchent— 
ſcheidungen nebſt Bemerkungen aus der Praxis 
und Verweiſungen auf die Literatur. Bd. IV. 
Leipzig 1905, Dieterichſche Verlagsbuchhandlung 
(Theodor Weicher). Broſch. Mk. 5.40, gebd. Mk. 6.—. 

Die Hochflut der literariſchen Erſcheinungen über 

das neue bürgerliche Recht geht allmählich zurück und 
mehr und mehr fällt die Aufgabe des Ausbaues und der 
Fortentwicklung der Vorſchriften des neuen Rechts der 
Rechtſprechung und die Bedeutung der Entſcheidungs— 
ſammlungen wächſt damit im gleichen Maße. Die 
vorliegende Sammlung umfaßt die geſamte bisher 
veröffentlichte Rechtſprechung in Grundbuchſachen feit 
dem Inkrafttreten des neuen Rechts. Es ſind zu dieſem 
Behufe auch die ſämtlichen in den früheren Bänden 
enthaltenen Entſcheidungen kurz wiederholt. Sie ſind 
nach dem Syſtem der einzelnen einſchlägigen Geſetze 
überſichtlich geordnet. Auch die in den größeren 
juriſtiſchen Zeitſchriften enthaltene Literatur iſt ein— 
gehend berückſichtigt. Das Buch iſt hienach, zumal jetzt 
bei Einführung des neuen Grundbuchsrechts, ein wert— 
volles Hilfsmittel für die Praxis. Amtsrichter Dr. Koch. 


Fiſcher, Landgerichtsrat in Gneſen, Das Verfahren 
der Zwangsverſteigerung nach dem Reichs— 
geſetze über die Zwangsverſteigerung und 
Zwangsverwaltung vom 24. März 1897, an 
einem Rechtsfalle dargeſtellt. 3. verbeſſerte Aufl. 
Berlin 1903 (Franz Vahlen). Broſch. Mk. 1.60. 
Das knapp, aber doch verſtändlich gefaßte Büch⸗ 

lein veranſchaulicht dem Praktiker den Gang des Ver— 

fahrens nach dem neuen Reichsrecht in dem typiſchen 
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Falle der Zwangsverſteigerung eines Grundſtücks 
mit verſchiedenartiger Belaſtung durch Formulierung 
aller hierbei vorkommenden Anträge, Anmeldungen, 
Entſcheidungen, Verfügungen, Protokolle ꝛc., unter 
Anfügung von Erläuterungen und Anführung der 
einſchlägigen Geſetzesſtellen in Form von Anmerkungen. 
Wenn auch auf die preußiſchen Verhältniſſe und Aus— 
führungsvorſchriften zugeſchnitten, bietet das Buch 
doch zweifellos auch den bayeriſchen Notaren und Voll- 
ſtreckungsrichtern ein gutes Hilfsmittel für die prak— 
tiſche Anwendung des Reichsgeſetzes. Es erinnert nach 
Zweck und Anlage durchaus an den bei bayeriſchen 
Notaren wohlbekannten und -beliebten Leitfaden von 


Krazer. Ein Anhang gibt preußiſche Ausführungs— 
vorſchriften, namentlich über das Gebührenweſen 
wieder. — — — tz. 


Warneyer, Dr. Otto, Amtsrichter in Dresden, Das 
Bürgerliche Geſetzbuch nebſt Eeinführungs⸗ 
geſetz, erläutert durch die Rechtſprechung. 
Leipzig 1905 (Roßberg'ſcher Verlag). Geb. Mk. 7.—. 

Das Buch gibt den Text des BGB. und Ein— 
führungsgeſetzes wieder. Den einzelnen Paragraphen 
ſind in Form von Fußnoten die hiezu ergangenen 

Entſcheidungen des Reichsgerichts, des Bayer. Oberſten 

Landesgerichts, aller deutſchen Oberlandesgerichte, 

Verwaltungsgerichtshöfe undGewerbegerichte, vereinzelt 

auch landgerichtliche Entſcheidungen ſeit 1900 bis zum 

März 1905, angereiht. Der Herausgeber erſtrebte nach 

ſeiner eigenen Erklärung möglichſte Vollſtändigkeit 

und nahm daher nicht nur die in den amtlichen Samm— 
lungen herausgegebenen, ſondern auch alle in rechts— 
wiſſenſchaftlichen zeitſchriften verſtreutenEntſcheidungen. 
mit Einſchluß der ſich widerſprechenden, unter Angabe 
der (mehrfachen) Fundſtellen auf. Es handelt ſich 
ſomit um ein ſehr ſchätzenswertes Nachſchlagewerk, 
welches ermöglicht, ſich raſch und zuverläſſig über die 

Richtung der Judikatur in einer einzelnen Frage zu 

orientieren. Freilich erſcheint die Mahnung, insbeſondere 

an die Studierenden und Rechtspraktikanten, nicht 
überflüſſig, bei Gebrauch des Buches ſich nicht mit 
den wiedergegebenen reſümeeartigen Schlußergebniſſen 

— ſozuſagen Stichſätzen — der Entſcheidungen zu be— 

gnügen, ſondern letztere behufs Nachprüfung der Rechts— 

grundſätze, aus denen ſie hervorgegangen, nachzuleſen 
und hiebei jeweils auch die Beſonderheiten des Tat- 
beſtandes zu beachten. Ein ſyſtematiſches Inhalts- 
verzeichnis, ein Verzeichnis aller eingeführten Ab— 
kürzungen, namentlich der amtlichen Entſcheidungs— 
ſammlungen, Zeitſchriften ꝛc., ſowie ein alphabetiſches 

Sachregiſter erhöhen die Brauchbarkeit des Buches. 

| — — — tz. 


Nieſebieter, O., Landgerichtsrat in Oldenburg, Das 
Bürgerliche Geſetzbuch nebſt Einführung 8 
geſetz, mit den vom Reichsgericht in den 
amtlichen Entſcheidungen in Zivil⸗ und 
Strafſachen ausgeſprochenen Rechtsſätzen 
in Kommentarform. Oldenburg 1905 (Ger⸗ 
hard Stalling). Gebd. Mk. 7.—. 


Das Buch gleicht nach Form und Anlage ganz 
dem zuletzt beſprochenen, jo daß auf das Geſagte ver— 
wieſen werden kann. Es ſoll vor allem die das ge— 
nannte Geſetzbuch ergänzenden weſentlichen Rechtsſätze, 
wie ſie vom Reichsgericht in der amtlichen Sammlung 
feiner Entſcheidungen (berückſichtigt find die in Zivil— 
ſachen von Bd. 44 bis Bd. 59 und die in Strafſachen 
bis Bd. 37 einſchl., ſoweit ſie neues Privatrecht be— 
treffen) formuliert ſind, möglichſt ausführlich und 
wörtlich wiedergeben, mit kurzer Mitteilung der Be— 
gründung, ſoweit zum Verſtändnis erforderlich und 
tunlich, und mit Beifügung der den Geſetzeszweck aus— 
drückenden Ausſprüche. Eine Inhaltsüberſicht und ein 
Sachregiſter ſind beigefügt. Dasſelbe Buch erſchien auch 
ohne Geſetzestext. Gebd. Mk. 3.60. — — tz. 
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Notizen. 


Aenderung des 8 55 EBD. Die Nr. 34 des RGBl. 
(ausgegeben zu Berlin den 26. Juli 1905) enthält das 
Geſetz vom 14. Juli 1905, betreffend Aenderung der 
Grundbuchordnung. Der 855 Satz 1 GBO. wird hie— 
nach durch folgende Vorſchrift erſetzt: 

Jede Eintragung ſoll dem Antragſteller und 
dem eingetragenen Eigentümer ſowie im übrigen 
allen aus dem Grundbuch erſichtlichen Perſonen 
bekannt gemacht werden, zu deren Gunſten die 
Eintragung erfolgt iſt oder deren Recht durch ſie 
betroffen wird, die Eintragung eines Eigentümers 
auch denjenigen, für welche eine Hypothek, Grund— 
ſchuld, Rentenſchuld, Reallaſt oder ein Recht an 
einem ſolchen Rechte im Grundbuch eingetragen iſt. 

Bisher hatte vielfach Unklarheit darüber geherrſcht, 
wie weit die Benachrichtigung der Beteiligten nach 
der früheren Faſſung des §S 55 GBO. auszudehnen 
ſei. Namentlich waren die Meinungen darüber geteilt, 
wer zu den „aus dem Grundbuch erſichtlichen Perſonen“ 
gehört, „deren Recht durch eine Eintragung betroffen 
wird.“ Die Praxis und die Rechtſprechung wie auch 
die Theorie waren überwiegend der Anſchauung, daß 
jedenfalls den Perſonen, für welche eine Hypothek, 
Grundſchuld, Rentenſchuld, Reallaſt oder ein Recht 
an einem ſolchen Rechte im Grundbuch eingetragen iſt, 
ein geſetzlicher Anſpruch auf Benachrichtigung von der 
Eintragung eines neuen Eigentümers auf Grund des 
855 GBO. (früherer Faſſung) nicht zuſtehe. Aus den 
Verhandlungen, die dem Zuſtandekommen des großen 
Geſetzgebungswerkes des Reiches feiner Zeit voraus- 
gingen, iſt auch zu entnehmen, daß man eine aus— 
drückliche Beſtimmung, die den Grundbuchämtern eine 
derart weitgehende Benachrichtigungsverpflichtung auf— 
erlegt, damals in die Grundbuchordnung ab ſſichtlich 
nicht aufnehmen wollte; der § 55 Satz 18. (bish. F.) 
ſtimmte nämlich mit dem früheren preußiſchen Grund— 
buchrechte, unter deſſen Herrſchaft dieſe Frage gleich— 
falls ſchon lebhaft beſtritten war, inhaltlich vollkommen 
überein. Die Ausführungsvorſchriften der meiſten 
Bundesſtaaten hatten ſich über dieſen Punkt ausge— 
ſchwiegen und die Frage der Praxis und der Recht— 
ſprechung zur Austragung überlaſſen. Einzelne Bundes- 
ſtaaten waren allerdings weiter gegangen und hatten 
ihre Grundbuchämter durch die Ausführungsvorſchriften 
ausdrücklich zur Benachrichtigung der Hypotheken- ꝛc. 
Gläubiger von jedem Eigentumswechſel angewieſen. 
Die Entſcheidung der Frage, wer in ſolchen Fällen 
die Koſten der Benachrichtigung zu tragen habe und 
inwieweit und mit welchen Rechtswirkungen den Grund— 
buchämtern eine ſolche Verpflichtung im Wege der 
Dienſtanweiſung überhaupt auferlegt werden könne, 
hatte die bayeriſche Dienſtanweiſung für die Grund— 
buchämter dadurch in praktiſcher Weiſe umgangen, 
daß fie unter entſprechendem Vorbehalt im S 55 Abſ. 3 
einſtweilen vorſchrieb, daß die Hypotheken- ꝛc.⸗ Gläubiger 
von der Eintragung eines neuen Eigentümers unter 
allen Umſtänden dann zu benachrichtigen ſind, wenn 
der bisherige Eigentümer oder der neue Eigentümer 
dies ausdrücklich beantragt. Damit war den Zwecken 
der Hypothekenbanken und ähnlicher Kreditinſtitute, 
die an dieſen Benachrichtigungen vorwiegend — man 
kann wohl ſagen, nahezu ausſchließlich — ein Intereſſe 
haben dürften, in vollkommen ausreichendem Maße 
und in zweckentſprechender Weiſe gedient, da es der 
Gläubiger ja in der Hand hat, in den Verträgen mit 
dem Schuldner zu bedingen, daß die Benachrichtigung 
des Gläubigers von jedem Eigentumswechſel beim 
Grundbuchamte beantragt werden muß. In den meiſten 
Fällen wird ja der Gläubiger ohnehin nach Maßgabe 
des S 415 BGB. verſtändigt werden, wenn, wie dies 
in der Regel der Fall ſein wird, mit dem Eigentums— 


—— — — 
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wechſel eine Schuldübernahme verbunden iſt, ſo daß 
die Benachrichtigung durch das Grundbuchamt für den 
Gläubiger nichts neues mehr bringt. Vollzieht ſich 
aber der Eigentumsübergang, wie z. B. bei der Erb⸗ 
folge, außerhalb des Grundbuchs, ſo kann eine Be— 
nachrichtigung des Gläubigers durch das Grundbuch— 
amt unter allen Umſtänden nur dann erfolgen, wenn 
es dem neuen Eigentümer beliebt, die Berichtigung 
des Grundbuchs herbeizuführen. Da in ſolchen Fällen 
meiſt auch der Übergang der Schuldverbindlichkeit kraft 
Geſetzes erfolgt, wird der Gläubiger hievon in der 
Regel kaum früher, als bei der nächſten Zinszahlung 
Kenntnis erhalten. Eine unbedingt verläſſige Benach- 
richtigung des Gläubigers von jedem Wechſel im Eigen⸗ 
tum wird daher auch dann nicht gewährleiſtet, wenn 
dem Grundbuchamte die Benachrichtigungspflicht im 
weiteſten Umfang auferlegt wird. Gleichwohl iſt nun 
auf Anregung des Reichstags die Verpflichtung des 
Grundbuchamts geſetzlich feſtgelegt worden, den 
Hypotheken⸗ ꝛc.⸗Gläubiger von jeder Eintragung 
eines neuen Eigentümers zu benachrichtigen. Durch 
die jetzige Faſſung des 8 55 Satz 1 GBO. find nun 
allerdings die oben erwähnten Zweifel und die 
Verſchiedenheiten in den einzelnen Bundesſtaaten be— 
ſeitigt. Aus Satz 2 des 8 55 GB., der unverändert 
geblieben iſt, folgt übrigens, daß auf die Bekannt⸗— 
machung durch das Grundbuchamt verzichtet werden 
kann. Der Verzicht muß dem Grundbuchamte gegen— 
über erklärt ſein; an eine Form iſt ſeine Gültigkeit 
an ſich nicht gebunden (vgl. auch §56 Abſ. 5 Bay D A.). 
Aus dem Wortlaute des Geſetzes folgt ferner, daß die 
Bekanntmachung nur an die aus dem Grund buch erſicht⸗ 
lichen Perſonen zu erfolgen hat. Soweit Name und 
Wohnort dieſer Perſonen nicht aus dem Grund buche 
ſelbſt (oder den Grundbuchanlagen, bzw. den Grund— 
buchakten) zu erſehen find, werden dem Grund buch⸗ 
beamten ſelbſt dann weitergehende Nachforſchungen 
nicht zugemutet werden können, wenn ein nach dem 
Inhalte des Grundbuchs (und der Grundbuchanlagen 
bzw. Grundbuchakten) adreſſiertes Benachrichtigungs⸗ 
ſchreiben als unbeſtellbar zurückkommt (vgl. auch § 56 
Abſ. 4 Bay DA .). In vielen Fällen werden die Notare 
den Grundbuchämtern dadurch eine angenehm empfun— 
dene Arbeitserleichterung verſchaffen können, daß ſie 
gelegentlich etwa vorausgehender Verhandlungen mit 
dem Gläubiger dieſen zur Abgabe der Erklärung ver— 
anlaſſen, daß er dem Grundbuchamte gegenüber auf 


die Bekanntmachung der Eintragung des ihm bereits 


bekannten neuen Eigentümers verzichte. Unter Um⸗ 
ſtänden kann dem Grundbuchamte aber auch ſchon durch 
genaue Angabe der dem Notar bekannten Adreſſe eines 
zu benachrichtigenden Gläubigers weſentlich gedient 
werden (vgl. $ 552 Bay D A.). — — 1. — — — 

Aus dem Juſtizminiſterialblatt. Nr. XII des IM Bl. 
vom 24. Juli 1905 enthält mehrere nicht unbedeutſame 
Bekanntmachungen, die dazu beſtimmt find, den Ge— 
ſchäftsgang in den Zweigen der Juſtizverwaltung zu 
vereinfachen. Eine Bekanntmachung vom 19. Juli 1905 
faßt die bisher verſtreuten Vorſchriften über die Qualifi⸗ 
kationsperioden zuſammen und verlängert dieſe. Durch 
eine weitere Bekanntmachung vom 19. Juli 1905 werden 
die Viſitationsvorſchriften erleichtert. 

Die Bekanntmachung Nr. 27401 vom 19. Juli 1905 
geſtattet nunmehr den Vorſtänden der kleineren Amts⸗ 
gerichte, über ihr Regieaverſum ohne beſondere höhere 
Genehmigung auch inſoweit zu verfügen, als es ſich 
um die Beſchaffung der für den Dienſt notwendigen 
Literalien (Bücher, Zeitſchriften) handelt. 
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demerkungen zu den Beſchlüſſen der Kommiſſion 
für die Reform des Strafprozeſſes. 


Von 
Walther Pfaunſchmidt, Oberlandesgerichtsrat in München. 
J. 


Nach den Vorſchlägen der Sachverſtändigen— 
Kommiſſion zur Vorbereitung der Reform des 
Strafprozeſſes, ſoweit ſie die Gerichtsverfaſſung 
betreffen, ſoll ausweislich der nun im Druck er: 
ſchienenen Verhandlungsprotokolle: 


A. in erſter Inſtanz der Amtsrichter in den 
Fällen des abgekürzten Verfahrens und zur 
Aburteilung von Uebertretungen allein zu— 
ſtändig ſein, das Schöffengericht bei dem 
Amtsgerichte — das kleine Schöffengericht 
— mit 1 Richter und 2 Schöffen beſetzt 
bleiben, und an die Stelle der Strafkammer 
und des Schwurgerichts das mittlere 
Schöffengericht — 3 Richter, 4 Schöffen — 
und das gro ße Schöffengericht — 3 Richter, 
6 Schöffen — treten; 

B. die Berufung gegen ſämtliche Urteile der 
Gerichte erſter Inſtanz mit Ausnahme des 
Reichsgerichts zuläſſig ſein und 

C. als Berufungsgericht über Urteile des 
Amtsrichters in Uebertretungsſachen das 
kleine Schöffenberufungsgericht — 1 Richter, 
2 Schöffen —, über Urteile des kleinen 
Schöffengerichts und des Amtsrichters im 
abgekürzten Verfahren das mittlere 
Schöffengericht, als Berufungsinſtanz für 
das mittlere Schöffengericht das große 
Schöffengericht, und im zweiten Rechtszuge 
über deſſen Urteile ein eigenes, wie alle 
vorhergehenden beim Landgerichte zu bil— 
dendes großes Schöffenberufungs— 
gericht entſcheiden, das aus 3 Richtern 
und 8 Schöffen zuſammengeſetzt wird. 


Es fehlt in dieſen Spalten an Raum, die 
Zweckmäßigkeit und Notwendigkeit der Durch⸗ 


dehnung der Berufung zu erörtern; wohl aber 

erſcheint es tunlich, die Beſchlüſſe der Kommiſſion 
in einzelnen Punkten mit beſonderer Berückſichti⸗ 
gung bayeriſcher Verhältniſſe auf ihre praktiſche 
Durchführbarkeit zu prüfen. In erſter Linie ſteht 
hier die Frage, ob es nicht an geeigneten Kräſten 
fehlen wird, die neu zu bildenden Schöffengerichte 
mit Laien zu beſetzen. Der Bedarf an Schöffen 
für das mittlere Schöffengericht als Gericht erſter 
und zweiter Inſtanz, dann für das große Schöffen⸗ 
gericht als erſtinſtanzielles Gericht, läßt fi ja 
annähernd berechnen. 

Nach den Ergebniſſen der Strafrechtspflege in 
Bayern im Jahre 1903 fanden vor den Land— 
gerichten in Strafſachen erſter Inſtanz 13167 
Hauptverhandlungen ſtatt, die, wenn man die 
längere Dauer der Beratung bei Zuziehung von 
Schöffen in Betracht zieht, rund 3300 Sitzungs⸗ 
tage zu je 4 Fällen ausgefüllt haben würden. 
Als Berufungsgerichte hatten die Strafkammern 
8242 Hauptverhandlungen zu erledigen, von denen 
mindeſtens 2242 Uebertretungen betrafen. Den 
Sitzungstag hier zu je 5 Fällen berechnet, ergibt 
dieſe Geſchäftslaſt rund 1200 Sitzungstage in 
Vergehens- und rund 450 Sitzungstage in Ueber: 
tretungsſachen. Das Schwurgericht weiſt 500 
Sitzungstage in runder Summe auf. 

Hinſichtlich der Berufungen gegen Urteile des 
mittleren und großen Schöffengerichts bieten einigen 

Anhaltspunkt die Erfahrungen, die man ſeinerzeit 
in Bayern mit der Berufung gegen die Urteile 
der Bezirksgerichte in Strafſachen gemacht hat. 
Hier trafen auf je 100 Urteile des Bezirksgerichts 
von 1862/63 an ungefähr 19 Urteile des Appel: 
lationsgerichts. 

Nimmt man alſo, um wieder auf die Geſchäſts⸗ 
ausweiſe für 1903 zurückzukommen, an, daß das 
große Schöffengericht von den 12 476 Urteilen der 
Strafkammer rund 2500 im zweiten Rechtszuge 
nachzuprüfen hätte, was etwa 800 Sitzungs- 
tage beanſpruchen mag, und daß endlich von den 
690 Urteilen des Schwurgerichts ſogar ein Vier: 
teil, 175, angefochten würden — Zeitaufwand 


führung der Schöffenverfaſſung und der Aus- vielleicht 150 Sitzungstage, — ſo ergeben ſich: 
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3 1 3300 Sitzungstage für 4 Schöffen 
Mittl. pe Ans — 13200 Schöffentage 


1200 Sitzungstage für 4 Schöffen 
— 4800 Schöffentage 


Kleines Schöffen⸗ 450 Sitzungstage für 2 Schöffen 
berufungsgericht = 900 Schöffentage 


Schffg. u. ſtanz 


9 1 500 Sitzungstage für 6 Schöffen 
n 3000 Schöffentage 

Schffg. 11 ſtanz 800 Sitzungstage für 6 Schöffen 
3 — 4800 Schöffentage 


150 Sitzungstage für 8 
— 1200 Schöffentage 


Zuſammen alſo 27900 Schöffentage, das ſind 
Arbeitstage für je einen Schöffen. Bisher hatte 
ein Schöffe an höchſtens 5, gewöhnlich an 4 
Sitzungstagen im Jahre Dienſt zu leiſten. Die 
Kommiſſion will die Zahl der Sitzungstage für 
den Pflichtigen verdoppeln; nehmen wir an, daß 
der Schöffe nur zu 6 Sitzungstagen jährlich ein- 
berufen wird, ſo würden die beim Landgerichte 
zu bildenden Schöffengerichte 4700 Schöffen er⸗ 
fordern. 

Im Jahre 1903 waren in Bayern in der 
berichtigten Urliſte 463 000 Perſonen eingetragen, 
5800 zu Haupt-, 2900 zu Hilfsſchöffen bei den 
Amtsgerichten gewählt und 8000 zu Geſchworenen 
vorgeſchlagen, alles in runden Summen genommen. 

Die Zahl der Hilfsſchöffen iſt auffallend hoch 
gegriffen; in außerbayeriſchen Bezirken erreicht ſie oft 
nicht ein Dritteil der Hauptſchöffen, mit einem 
Drittel Hilfsſchöffen läßt ſich jedenfalls auskommen. 
Rechnet man zu den 4700 landgerichtlichen Schöffen 
noch 1600 Hilfsſchöffen, ſo können dieſe 6300 
Perſonen ohne weiteres aus der Mitte der jähr⸗ 
lich zu Geſchworenen vorgeſchlagenen Männer ge— 
nommen werden. Wenn auch die in der Vor— 
ſchlagsliſte eingetragenen Geſchworenen im Jahre 
1903 nicht ſämtlich Dienſt leiſten mußten, ſondern 
bei 50 Sitzungsperioden normal nur 1500, ſo 
mußten ſie doch insgeſamt, da die einzelne Periode 
durchſchnittlich 10,4 Sitzungstage umfaßte, an 
15 600 Sitzungstagen zur Stelle ſein, während 
ſämtliche landgerichtliche Schöffen an 27900 
Sitzungstagen Dienſt zu leiſten hätten. 

Dem Mehrbedarf an Schöffen für die Land— 
gerichte ſteht aber ein Minderbedarf an Schöffen 
für die Amtsgerichte gegenüber. Denn auch dieſe 
ſollen künftig nicht vier- ſondern ſechsmal im 
Jahre Dienſt leiſten, wie oben angenommen. 

Statt 5800 Hauptſchöffen brauchen die Amts⸗ 
gerichte mit 11443 Sitzungstagen im Jahre 1903 
alſo nur rund 3800 und dementſprechend etwa 1300 
Hilfsſchöffen. Die kleinen Schöffengerichte ſollen 
aber nun weiter nicht mehr mit der Aburteilung 
von Uebertretungen befaßt werden, die bislang 
ihre Tätigkeit mindeſtens zu einem Vierteil in 
Anſpruch nahmen. Der Bedarf an Schöffen beim 
Amtsgericht wäre dadurch auf 2850 Haupt- und 
950 Hilfsſchöffen herabgeſunken. 


Großes Schöffen⸗ Schöffen 


berufungsgericht 


Der Umſtand, daß nach den Vorſchlägen der 


Kommiſſion eine Anzahl von Delikten, die bisher 


zur Zuſtändigkeit der Strafkammer gehörten, dem 
kleinen Schöffengerichte zugewieſen und daß das Ge⸗ 
biet der Privatklage, des Strafbefehls und des abge⸗ 
kürzten Verfahrens erweitert werden ſoll, bedeutet 
eine abermalige Erſparnis an Schöffenmaterial, 
die aber rechneriſch auch nicht ſchätzungsweiſe dar⸗ 
geſtellt werden kann. 

Von 463 000 in den berichtigten Urliſten 
eingetragenen Perſonen würden nach obigem 
4700 ＋T 1600 bei den Landgerichten, 2850 + 950 
bei den Amtsgerichten, zuſammen 10 100 oder 
2,2 Prozent, davon 1,6 Prozent als Haupt⸗ und 
0,6 Prozent als Hilfsſchöffen i in Betracht kommen. 

Auf 23 000 - 15 600 — 38 600 Arbeitstage 
von 5800 + 1500 = 7300 Schöffen und Ge⸗ 
ſchworenen im Jahre 1903 träfen bei Durchführung 
der neuen Gerichtsverfaſſung im gleichem Zeitraum 
27900 + 17100 = 45000 Arbeitstage ſämt⸗ 
licher 7550 Schöffen des Königreichs. 

Von einer Ueberlaſtung der Staatsangehörigen 
mit Schöffendienſten kann hiernach gewiß nicht die 
Rede ſein, umſoweniger, als zumal zum Dienſt 
beim kleinen Schöffengericht weitere Kreiſe der 
Bevölkerung als bisher ohne Nachteil für ſie und 
zum Vorteil für das Ganze herangezogen werden 
können. 

II. 

Unverkennbare Schwierigkeiten bietet für uns 
in Bayern die Durchführung des Kommiſſions⸗ 
beſchluſſes, nach dem die Berufungsinſtanz 
auch für das mittlere und große Schöffengericht 
bei den Landgerichten gebildet werden ſoll. 
Bei jedem einzelnen dieſer Gerichte wird eine 
namhafte Vermehrung des Richterperſonals not⸗ 
wendig. Die Richter, die bei der angefochtenen 
Entſcheidung mitgewirkt haben, können an der 
Hauptverhandlung im zweiten Rechtszuge nicht 
teilnehmen. Die Berufungsſitzungen den Räten 
der Zivilkammer zuzuweiſen iſt ſchon um des⸗ 
willen untunlich, weil Kolliſionen der Sitzungs⸗ 
tage der Zivil⸗ und Strafgerichte nicht zu ver⸗ 
meiden wären. Der Umſtand, daß das mittlere 
Schöffengericht nur mit 3 Richtern beſetzt werden 
ſoll, während die Strafkammer in der Regel mit 
5 Richtern arbeitet, geſtattet keine Einſparung am 
bisherigen Status der Landgerichte, denn die Richter 
erſter Inſtanz haben hier nach der neuen Organi⸗ 
ſation durch den Zuwachs der Schwurgerichts⸗ 
ſachen, durch längere Dauer oder größere Zahl 
der Hauptverhandlungen, wie ſie die Beiziehung 
von Schöffen zur Folge haben wird, und durch 
das mündliche kontradiktoriſche Zwiſchenver⸗ 
fahren bei Einwendungen des Beſchuldigten gegen 
die Anklageſchrift eine größere Geſchäftslaſt als 
ſeither zu erwarten. 

Bei der Mehrzahl der Landgerichte wird es 
auch zu Erweiterungs bauten für Dienſt⸗ 
räume der neuen Beamten und für Sitzungsſäle 
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kommen müſſen, da die vorhandenen Säle kaum ſtaaten mit großen Oberlandesgerichtsbezirken 


für Zivil⸗ und Handelskammer, kleines Schöffen⸗ 
berufungsgericht, mittleres und großes Schöffen: 


gericht, endlich für das große Schöffenberufungs⸗ 


gericht Raum bieten werden, von denen nament— 
lich die beiden letzteren nicht ſelten mehrtägige 
Verhandlungen nötig haben dürften. 

Bei den kleineren Landgerichten kann dieſer 
Perſonal⸗ und Bau⸗Aufwand nicht voll ausgenützt 
werden, da die Berufungsinſtanzen dort nur in 
größeren Zwiſchenräumen in Tätigkeit treten. 

Würde die Berufung gegen Urteile des mitt— 
leren und großen Schöffengerichts Schöffengerichten 
zugewieſen, die bei den Oberlandesgerichten 
zu bilden wären, ſo würden ſich die Bauausgaben 
erheblich vermindern, der auch hier unvermeidliche 
Mehraufwand für Perſonal wäre geringer als bei 
Anſtellung von Berufungsrichtern bei ſämtlichen 
Landgerichten (die Berufungskammern müßten ja 
hier ebenfalls Landgerichtsdirektoren als Vorſitzende 
erhalten) und die beim Oberlandesgerichte mit der 


Strafrechtspflege betrauten Richterkräfte wären bei 


dem dort ſtändig und reichlich vorhandenen Arbeits: 
ſtoff voll zu verwerten. 

Die Konzentration der Berufungsgerichte für 
mittlere und ſchwere Straftaten bei den Ober: 
landesgerichten bietet zudem ſachliche Vorteile, die 
nicht hoch genug anzuſchlagen ſind. Die Recht⸗ 
ſprechung wird einheitlicher, Richter und Schöffen 
find unabhängig von örtlichen Einflüſſen und Be: 
ziehungen, wie ſie in kleineren Gerichtsbezirken 
kaum zu vermeiden ſind, und die zweite Inſtanz, 
die ſich im Rahmen des landgerichtlichen Dienſtes 
von der erſten nur durch die Beigabe von zwei 
weiteren Schöffen unterſcheidet, erhält am Ober⸗ 
landesgerichte durch den höheren Rang der mit⸗ 
wirkenden Richter und die Veränderung der ört⸗ 
lichen Verhältniſſe die ihr zukommende größere 
Bedeutung. 

Richtig iſt, daß ſolche Konzentration die Koſten 
des einzelnen Berufungsverfahrens erhöht. Die 
Gebühren der Zeugen und Sachverſtändigen, Reiſe⸗ 
koſten und etwaige Entſchädigungen der Schöffen 
und dgl. wachſen mit der Entfernung des Auf⸗ 
enthaltsortes der Beteiligten vom Gerichtsſitze. 
Bei uns in Bayern ſind dieſe Entfernungen nicht 
un verhältnismäßig groß. Berufung wird wohl 
auch nur in wichtigeren Fällen eingelegt werden, 
bei denen die Koſten für den Einzelnen und für 
den Staat, der ſie in der Regel zu tragen hat, 
nicht ausſchlaggebend ſein können. 

Die Tatſache, daß in Bayern die Schwur— 
gerichte für mehrere Landgerichtsbezirke ge⸗ 
bildet werden, daß hier das Prinzip der Münd— 
lichkeit niemals von der Koſtenfrage beeinträchtigt 
worden iſt, und daß ſich die Leitung der Ver⸗ 
handlung durch Oberlandesgerichtsräte bewährt 
hat, beweiſt die Durchführbarkeit des zuletzt er: 
örterten Vorſchlags. 

Für Preußen, Sachſen und andere Bundes— 
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würde ſich der Ausweg bieten, nicht nur am 
Oberlandesgerichte, ſondern auch noch am Sitze 
eines Landgerichts, je für mehrere Landgerichts— 
bezirke, Berufungsſenate zu bilden, ein Weg, der 
ſchließlich auch für uns in Bayern gangbar wäre, 
wenn es den Wünſchen der Bevölkerung mehr 
entſprechen jollte, ein Appellationsgericht in 
Strafſachen in jedem Kreiſe zu haben. 


Jedenfalls wäre zu empfehlen, auch bei den 
diesfalls am Sitze eines Landgerichts zu bildenden 
Berufungsſenaten Oberlandesgerichtsräte 
zu verwenden, die nicht gleichzeitig beim Land— 
gericht beſchäftigt ſind. Abgeſehen davon, daß die 
größere Erfahrung der älteren Beamten ſicher einen 
Gewinn für die Rechtspflege bedeutet, können nur 
ſo Reibungen und Mißhelligkeiten vermieden werden, 
die unausbleiblich ſind, wenn Mitglieder eines und 
desſelben Kollegialgerichts in erſter und zweiter 
Inſtanz judizieren und es wird auch nur bei 


ſolcher Beſetzung den Richtern der oberen Inſtanz 


die volle Unbefangenheit gewahrt. 


Nicht unerwähnt kann ſchließlich bleiben, daß 
bei uns in Bayern, wenn ſämtliche Berufungs— 
inſtanzen in Strafſachen bei den Landgerichten 
gebildet werden, die Zahl der Richterbeamten er⸗ 
heblich wächſt, die ihre Laufbahn mit der Stelle 
des Landgerichtsrats für abgeſchloſſen erachten und 
jedenfalls darauf verzichten müſſen, beim Ober⸗ 
landesgerichte ꝛc. verwendet zu werden. Zur Hebung 
der Berufsfreudigkeit wird dieſe Erkenntnis bei 
den Beteiligten nicht beitragen. 


Kechtsunterricht, Kepetitorien und 
Zwiſchenprüfung. 


Von Univerſitäts-Profeſſor Krückmann in Münſter i. W. 


Aus dem ſchier unerſchöpflichen Thema des 
Rechtsunterrichts ſei hier auf Wunſch der Redaktion 
ein kleiner Ausſchnitt behandelt.“) 

Die Frage, wie dem Ueberwuchern der priva- 
ten Repetitorien entgegengewirkt werden könne, 
ſchlägt in das Gebiet der Prüfungen und in das 
Gebiet des Unterrichts. Alte Erfahrung lehrt ſchon 
ſeit Jahrzehnten, daß manche Examinatoren durch 
ihre Art, die Fragen zu ſtellen, den Repetenten 
geradezu in die Hände arbeiten. Wer ſich oft 
wiederholt, mit Vorliebe dieſelben Fragen ſtellt, 
wird es einem behenden Repetenten ſehr erleichtern, 
das bekannte, auf dieſen Examinator zugeſchnit⸗ 
tene Fragebuch anzulegen und mit dieſem Frage— 
buch hat der Repetent immer Oberwaſſer. Die 


1) Auf die Bitte um eine Meinungsäußerung über 
die in Bayern noch immer flüſſige Frage der Geſtaltung 
des Zwiſchenexamens hat der Verfaſſer das Thema 
weiter gefaßt. Die Zugabe, die mit der erwähnten 
Frage zuſammenhängt, ſcheint auch uns beachtenswert. 
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Mittel zur Abhilfe ſind klar: der Examinator den mindeſten Beweis, daß der Kandidat auch nur 
darf ſich nicht faſſen laſſen. einen einzigen Wechſel richtig analyſieren kann. 
Ein anderes Mittel, den Repetitorien entgegen | Man vermeidet dieſe echten und rechten Repetenten⸗ 
zu wirken, beſteht in einer ſtreng und konſequent | fragen dadurch, daß man den Kandidaten inhalt: 
durchgeführten kaſuiſtiſchen Frageſtellung. Der lich genau übereinſtimmende, ausgefüllte Wechſel⸗ 
Examinator muß Rechtsfall auf Rechtsfall förm- formulare vorlegt und dieſe jetzt von den Kandi⸗ 
lich aus dem Aermel ſchütteln können und er wird daten analyſieren läßt. Auch auf dieſes Gebiet 
es ſo gut wie ganz unmöglich machen, daß ein kann der mit der Schnellpreſſe arbeitende Repe⸗ 
Kandidat durch Repetenten auf ihn eingepaukt | tent nicht folgen. 
werden kann. In dieſer Hinſicht liegt aber noch Weitere Beiſpiele ſind wohl nicht notwendig. 
vieles außerordentlich im Argen. Es geht nicht Ich verweiſe nur kurz auf die entſprechende Be: 
an, daß etwa in folgender Weiſe examiniert wird: | nüßung des gerade in Bayern vorzüglich ausge— 
„Welches Find die prozeßhindernden Einreden?“ arbeiteten Grundbuchmuſters, an deſſen Behand: 
Der Kandidat nennt eine. „Gibt es nicht noch lung ſich auf Grundlage des linksrheiniſchen 
mehr?“ Der Kandidat nennt noch eine oder zwei. Muſters die belehrendſten volkswirtſchaftlichen und 
„Nun fehlen aber noch einige“ und der Exami- rechtshiſtoriſchen Fragen noch anknüpfen laſſen. 
nator ſpitzt ſchon den Mund, um den Anfangs- Kurz geſagt, es müſſen alle ſogenannten Repeten⸗ 
buchſtaben des Stichwortes anzudeuten. In dieſer tenfragen in der Prüfung vermieden werden, denn 
Weiſe fährt er fort, bis er glücklich die ganze durch ſie treibt man die Kandidaten den Repe⸗ 
Reihe zuſammen hat. Was hat er nun erreicht? tenten gerade in die Arme. Ich glaube nun, 
Er weiß im günſtigſten Fall, daß der Kandidat daß in dieſer Hinſicht beſonders die Praktiker noch 
mit mehr oder minder Nachhilfe die Einreden manches beſſer zu machen haben, der Theoretiker 
ſchließlich zuſammenzählen kann, daß alſo der hat doch die größere Uebung im Konſtruieren von 
Kandidat über ein nur äußerlich angelerntes, Rechtsfällen voraus. 
ziemlich unſicheres Willen verfügt, der Examinator Wird in der Prüfung die kaſuiſtiſche Frage⸗ 
hat aber nicht den mindeſten Beweis, daß dem 
äußeren Wiſſen auch das innere Können entſpricht, 


ſtellung mehr zur Anwendung gebracht, ſo muß 
auch der Rechtsunterricht mehr darauf vorbereiten, 

mit anderen Worten, daß der Kandidat die ſoeben m. a. W., die Kaſuiſtik muß größeren Raum im 
hergezählten Begriffe auch praktiſch anzuwenden Rechtsunterricht einnehmen. Dieſer Forderung 
verſteht. Der Repetent verſchafft dem Kandidaten | wird aber durch die heute vorgeſchriebenen Uebungen 
aber nur das äußere Wiſſen, und ſo gut wie entſchieden nicht genügt. Es muß ernſthaft geprüft 
niemals das innere Können. werden, ob die rein rezeptive Lehrmethode vom 
Es iſt beiſpielsweiſe auch nicht zuläſſig, zu Katheder herunter denn auch überall berechtigt iſt. 
fragen: „Wann muß die Strafkammer mit drei Die Paſſivität, zu der ſie den Hörer verurteilt, 
und wann muß fie mit fünf Mitgliedern beſetzt lähmt erfahrungsgemäß außerordentlich raſch Auf: 
ſein?“ Das iſt die richtige Repetentenfrage. M. E. merkſamkeit und Intereſſe, und die Folge ſind die 
müßte eine ſolche Frage etwa in folgender Form leeren Hörſäle. Vielfach wird geglaubt, daß die 
geſtellt werden: der Examinator müßte einen Fall hausleerende Wirkung eine beſondere Eigenheit der 
konſtruieren, in dem die Beſetzung der Straf: juriſtiſ chen Vorleſungen ſei. Dem gegenüber darf 
kammer mit 5 Mitgliedern zweifellos iſt, er müßte ich zu unſerer Ehrenrettung auf folgendes hin⸗ 
ferner den Angeklagten verurteilen laſſen. Der weiſen: die ſchönſte Rede eines Staatsanwalts, 
Angeklagte müßte dann das Urteil anfechten, etwa | eines Verteidigers, eines Parlamentariers, eines 
mit folgender Begründung: das Gericht war nicht Miniſters, eines Predigers, eines Feſtredners. 
vorſchriftsmäßig beſetzt. denn der eine der beiden Volksredners uſw. darf eine gewiſſe Dauer nicht 
Beiſitzer wurde während der Verhandlung von überſchreiten, und der Zeitpunkt für das Ende der 
einem ſo ſchweren Magenkrampf gequält, daß er Aufmerkſamkeit kommt außerordentlich raſch. Er 
nicht imſtande war, der Verhandlung zu folgen. | kommt um ſo raſcher, wenn derſelbe Redner vor 
Schlußfrage: „Was iſt hiervon zu halten?“ Es denſelben Zuhörern täglich wieder über dieſelben 
erſcheint mir zweifellos, daß auf ſolche Wege der | und verwandte Materien ſprechen muß, und wenn 
Repetent nicht folgen kann. ſich dies nicht bloß über Wochen, ſondern über 
Ferner: es iſt nicht zuläſſig, wenn beiſpiels- Monate ausdehnt und mutatis mutandis min: 
weiſe im Wechſelrecht etwa folgendermaßen gefragt deſtens volle drei Jahre des menſchlichen Lebens 
wird: „Welches ſind die beiden Hauptarten des ausfüllt. M. E. iſt die Zumutung an den Hörer 
Wechſels?“ „Wie viele Perſonen ſind bei der geradezu enorm. Ich weiß von mir ſelber, daß 
Tratte beteiligt? Wie heißen ſie?“ „Können ich vom vierten Semeſter ab den ſtärkſten Wider— 
Remittent und Traſſat dieſelbe Perſon ſein?“ willen gegen das Nachſchreiben zu bekämpfen hatte. 
„Können Traſſant und Traſſat dieſelbe Perſon Zu dieſen Erwägungen kommt noch eine zweite. 
ſein?“ „Können Traſſant und Remittent 1 Der Repetent ſei noch ſo unwiſſend, noch ſo un⸗ 
Perſon ſein?“ Solche Fragen und die 1 bedeutend, gänzlich außer ſtande, jemals die 
hierauf find gar nichts wert. Sie liefern nicht | Habilitationsleiſtungen zu erbringen, er wird immer 
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dem Wettbewerb mit der hervorragendſten Fakultät, 


ſiegreich aufnehmen können. Der Grund liegt nicht 


in der Perſönlichkeit: die Repetenten find oft päda⸗ 


gogiſch recht minderwertige Stümper, und doch 
dieſer Zulauf. Praktiſch iſt es ſchon dahin ge— 
kommen, daß reichlich die Hälfte der Lerntätigkeit, 
die der Student anwendet, an dieſen Nebenfakul— 
täten geleiſtet wird, nicht aber an der Univerſität. 
Der Hauptgrund für dieſe Erfolge der Repetenten 
liegt gar nicht ſo ſehr in dem Bedürfnis der 
Studenten, ſich noch einmal vor der Prüfung 
„überhören“ zu laſſen, er liegt auch nur zum 
kleineren Teile in dem Umſtande, daß die Uni— 
verſität den Studenten zuerſt durch die ſchwierigen 
Anfängerſemeſter hindurchbringt, die Studenten 
alſo ſchon mit einer gewiſſen Vorbereitung zu dem 
Repetenten kommen und dem Repetenten die Sache 
daher ſehr erleichtert wird. Dies alles iſt nicht 
das eigentlich Entſcheidende. Das Mittel, wodurch 
ſich der Repetent immer ſiegreich neben der Fakultät 
behaupten wird, iſt die durch die Repetitionsform 
gegebene konverſatoriſche Methode von Frage und 
Antwort. Aus ihr allein ſieht der Lehrer, ob der 
Hörer begriffen hat, was ihm vorgetragen iſt, — 
ſieht der Hörer, wo die Lücken ſeines Wiſſens 
ſtecken. Was weiß heute der Dozent von den 
Kenntniſſen ſeiner Hörer? Kann er den Schwachen 
dort nachhelfen, wo ſie der Nachhilfe am meiſten 
bedürftig ſind? Kann er dem ſelbſtändig denkenden 
Kopfe durch eine geſchickte Frage, einen ſchnell ein— 
geflochtenen Exkurs die Nahrung und Anregung 
geben, auf die der mehr als durchſchnittlich Be— 
gabte Anſpruch hat? Der Dozent weiß ja gar 
nicht, ob er es mit Ignoranten, Faulen und Un— 
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begabten, oder Klugen, tüchtig vorgebildeten und 
Zuhörerſchaft genau kennen, kann überall nad): 


zu Hauſe fleißigen Hörern zu tun hat. Die gegen— 
ſeitige Bekanntſchaft wird jo richtig erſt in der 
Prüfung gemacht. Daß das bißchen Praktikum und 
ebung für Anfänger wenigſteus ſchon an mittel— 
großen Univerſitäten nicht ausreicht, um dem Do— 
zenten eine genügende Kenntnis wenigſtens der 
Mehrzahl ſeiner Hörer zu verſchaffen, ſollte man 
nicht beſtreiten. Außerdem geht der ganze Ge— 
winn, daß man dem Studenten auf den Zahn 
jühlen kann, dadurch wieder verloren, daß ent: 
ſprechend der in Norddeutſchland gründlich aus— 
genützten Freizügigkeit der Student mit ſeinen 
künftigen Examinatoren keinerlei Fühlung zu haben 
braucht und ſie auch in den Schlußſemeſtern nicht 
mehr herſtellen kann. So lange Dozent und Hörer, 
wie bisher in der großen Mehrzahl, jahrelang 


ohne Fühlung nebeneinander herleben, ſo lange 


wird die intenſivere Unterrichtsform der Repetenten 
für die Studenten größere Anziehungskraft haben 
als der Vortrag vom Katheder herunter. 

Die Folgerung aus alledem iſt, daß dem 
Kolloquium, Konverſatorium, Diſputatorium, oder 
wie man es nennen möge, ein ganz anderer Raum 
im Unterrichte eingeräumt werden muß, als bisher. 
Dann wird ſich die kaſuiſtiſche Behandlung der 
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Rechtsſätze von ſelber einſtellen. Dieſe Unterrichts- 
form drängt mit einer in ihr liegenden, ſchließlich 
unwiderſtehlichen pſychologiſchen Kraft den Dozenten, 
Anſchluß an das lebendige Leben zu ſuchen, die 
abſtrakten Rechtsſätze an ihren konkreten Wirkungen 
zu erläutern. Dann wird ſich das Konverſatorium 
auch über die platte Abfragetätigkeit ſo vieler Re— 
petenten erheben und dem Dozenten werden die 
Schüler nicht aus der Hand gleiten. Die konver— 
ſatoriſche Methode ſteht ja vielfach noch in Miß— 
kredit, weil ſie bei vielen als Form des niedrigſten 
Repetitors gilt. Ja, da wäre es aber gerade Auf: 
gabe der Dozenten, dieſe an ſich ungemein feine 
Unterrichtsform zu heben und zu adeln und aus 
ihr eine wiſſenſchaftlich berechtigte Unterrichtsform 
zu machen. Was iſt würdiger: den Studenten 
nur als Hör- und Schreibmaſchine zu behandeln 
oder ihn ſo früh als möglich zu ſelbſtändiger 
Denktätigkeit heranzuziehen? 

Für einzelne Teile des Rechts, z. B. den 
größten Teil des Prozeßrechtes, für Wechſelrecht, 
für große Teile des BGB. ſcheint mir dieſe Me: 
thode ſogar die allein mögliche zu ſein. Ferner 
iſt mir eines nach den Erfahrungen, die ich Se— 


meſter für Semeſter hier in Münſter ſeit nahezu 


drei Jahren gemacht habe, gewiß: daß nämlich 
mit der konverſatoriſchen Unterrichtsform nicht 
früh genug angefangen werden kann. Ich halte 
hier ſür Studierende des erſten Semeſters eine 
vierſtündige konverſatoriſche Einführung in das 
Recht und habe es noch nie bereut. Im Gegen— 
teile, die Erfahrungen jedes neuen Semeſters be— 
ſtätigen mir nur meine Anſicht, daß dies der 
einzige Weg iſt, den jungen Anfängern beizu— 
kommen. Man lernt binnen kürzeſter Friſt ſeine 


helfen, wo es fehlt, und kann die letzten Stunden 
zu einer nochmaligen kurſoriſchen Durchnahme des 
im Semeſter behandelten Stoffes benützen: das 
iſt Repetitorium und Semeſterſchlußprüfung zu— 
gleich. Ich kann allen meinen Hörern aus dem 
erſten Semeſter ein genaues Zeugnis über ihren 
Fleiß, ihr Willen und ihre Begabung ausſtellen. 
Das ganze Semeſter iſt nichts als eine dauernde 
Prüfung und die Schlußprüfung iſt nur die Krö— 
nung des Ganzen. Im Gegenſatz zu der bisher 
gebräuchlichen Zwiſchenprüfung wächſt ſie or— 
ganiſch aus der Unterrichtsmethode 
hervor und das iſt m. E. das allein maßgebende 
Kriterium für jegliche Zwiſchenprüfung. Eine 
Zwiſchenprüfung, die nicht organiſch aus der Lehr— 
methode hervorwächſt, ſcheint mir unter allen Um— 
ſtänden verwerflich. Sie wird vermutlich nur 
darauf hinwirken, daß ſich der Prüfling auf kurze 
Zeit ein gewiſſes beſcheidenes Mindeſtmaß äußer— 
lich angelernten Wiſſens aneignet, das nach be— 
ſtandener Prüfung alsbald in alle vier Winde 
geht. Hat es Sinn, dem Studenten das Un— 
lebendige abzufragen, was ihm niemals lebendig 
war und ihm niemals lebendig ſein wird? 
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Würde ſich die konverſatoriſche Methode mehr 
einbürgern, ſo könnte der Dozent am Semeſter— 
ſchluß in der letzten Woche in Gegenwart anderer 
Fakultätsmitglieder oder ſtaatlicher Kommiſſarien 
als Schlußprüfung ein mehrtägiges Repetitorium 
über den Stoff des Semeſters abhalten und der 
Ausfall dieſer Prüfung entichiede, ob das be: 
treffende Semeſter gerechnet werden ſolle oder nicht. 
Die Zwiſchenprüfung wäre alſo zu erſetzen durch 
einige Semeſterſchlußprüfungen, und zwar nur in 
ſolchen Materien, die ſich zur konverſatoriſchen 
Behandlung eignen. 

Man halte nicht entgegen, daß dies zuviel 
Zeit verſchlinge. Ich meine, die Zeitvergeudung 
kann kaum größer ſein, als ſie heute iſt, und alte 
Erfahrung lehrt, daß die Ueberſtürzung der Apper— 
zeption, wie ſie mit der heutigen Methode not— 
wendig verbunden iſt, in Wirklichkeit alle Fort⸗ 
ſchritte verlangſamt, während Verlangſamung der 
Apperzeption den Fortſchritt beſchleunigt. Wo das 
meiſte unter den Tiſch fällt, kann es keine 
ſchnellen Erſolge geben, denn es gibt gar keine; 
wo nichts unter den Tiſch fällt, wird der überhaupt 
höchſtmögliche Grad von Schnelligkeit erreicht. 


der Vordellverkauf (§§ 138, 817 BER.) 


Von Landgerichtsrat Philipp in Nürnberg. 


Am 2. März 1903 verkaufte und übergab | 


A. ſein in N. gelegenes Anweſen, in dem er bis 
dahin ein Bordell betrieben hatte, um 120 000 Mk. 
an B., der, wie A. wußte, den Bordellbetrieb 
in dem Anweſen fortſetzen wollte und auch tat⸗ 
ſaͤchlich fortſetzte. In Anrechnung auf den Kauf: 
preis übernahm B. mehrere auf dem An— 
weſen ruhende Hypotheken im Geſamtbetrage von 
80 000 Mk.; 10000 Mk. bezahlte er bar, für 
den Reſt von 30000 Mk. errichtete er auf dem 
Kaufobjekt eine Hypothek. B. erhob gegen A. 
Klage mit dem Antrag: die Nichtigkeit des Kauf— 
vertrages feſtzuſtellen und den A. zur Einwilligung 
in die Löſchung der Hypothek zu 30000 Mk. zu 
verurteilen. A. beantragte Abweiſung der Klage, 
eventuell beantragte er im Wege der Widerklage, 
den B. Zug um Zug gegen Zahlung von 10000 ME. 
zur Zurückgabe des Anweſens zu verurteilen. 
Das Landgericht N. gab der Klage ſtatt und 
wies die Widerklage ab. Es nahm als erwieſen 


1) Nach Vollendung dieſer Abhandlung hat Reichs— 
gerichtsrat Foerſter im Recht 1905 S. 356 zur Frage 
der Veräußerung von Grundſtücken mit Bordellbetrieb 
das Wort ergriffen. Er kommt zu folgenden Ergeb— 
niſſen: Der obligatoriſche Vertrag, durch den die Ver— 
pflichtung zur Uebertragung des Eigentums an einem 
Grundſtück mit und zum Bordellbetrieb begründet werden 
ſoll, iſt nach 8 138 BGB. nichtig. Das dingliche Ueber— 
eignungsgeſchäft aber iſt, wenn auch unſittlich, nicht 
nichtig, weil auf dieſes nicht 8138, ſondern lediglich 
§ 817 BGB. Anwendung zu finden hat. 


Kaufobjekt betriebene Bordellgeſchäft der Kaufpreis 
auf 120000 Mk. feſtgeſtellt worden, und daß 
aus dieſem Grunde der Kaufvertrag gemäß $ 138 
BGB. nichtig ſei. Nach dem in $ 817 BGB. 
enthaltenen Satze: „in pari turpitudine melior 
est condicio possidentis“ könne keiner der Streits: 
teile das auf Grund des Kaufvertrages Geleiftete 
zurückfordern; wohl aber ſei der Käufer nach 
§ 817 Satz 2 berechtigt, Befreiung von der noch 
nicht erfüllten Verpflichtung zur Zahlung des 
Kaufſchillingsreſtes und Löſchung der hiefür einge: 
tragenen Hypothek zu verlangen. Dieſes Urteil 
hat, ſo einfach der Sachverhalt iſt und ſo glatt 
und klar die Entſcheidungsgründe lauten, das 
Intereſſe weiter juriſtiſcher Kreiſe hervorgerufen. 
Es dürfte nicht unangebracht ſein, den Fall einer 
etwas eingehenderen Betrachtung zu unterziehen. 
Es ſollen die einzelnen bei der Entſcheidung des 
Falles in Betracht kommenden Fragen der Reihe 
nach beantwortet werden. 


J. Iſt der über ein Bordellanweſen 
abgeſchloſſene Kaufvertrag nichtig? 

In Betracht kommen die Vorſchriften der 
88 134 und 138 BGB. 


1) Nach §S 134 BGB. iſt das Rechtsgeſchäft, das 
gegen ein geſetzliches Verbot verſtößt, nichtig. 
Unter der Vorausſetzung, daß der Verkauf eines 
Bordells den Tatbeſtand des 8180 StGB. bilde, 
iſt der Verkauf nach $ 134 nichtig. Dieſe Voraus: 
ſetzung aber iſt ſchon deshalb nicht gegeben, weil durch 
den Verkauf für den Unzuchtbetrieb keine günſti⸗ 
geren Vorausſetzungen geſchaffen werden, als ſie vor 
dem Verkauſ vorhanden waren. (Jur. Wſchr. 1892 
S. 498.) Selbſt dann, wenn der Käufer in dem 
Anweſen erſt ein Bordell einrichten will und es 
zu dieſem Zweck kauft, der Verkäufer auch von 
dieſer Abſicht Kenntnis hat, bildet der bloße Ver⸗ 
kauf nicht den Tatbeſtand der Kuppelei. Das 
bloße Bewußtſein des Verkäufers, es werde 
der Käufer in dem Kaufobjekt ein Bordell ein: 
richten, macht den Verkäufer nicht zum Kuppler. 
Es iſt ja ausſchließlich der freien Willensbetätigung 
des Käufers anheimgegeben, ob er das gekaufte 
Haus als Bordell verwenden will oder nicht. 
Für dieſe Willensbetätigung trifft den Verkäufer 
keine Verantwortung. Er hat nur die Möglichkeit 
dazu geſchaffen, und dieſe Vorbereitungshandlung 
iſt ſtraflos, mag ſeine Abſicht geweſen ſein, welche 
ſie wollte. (Jur. Wſchr. 1893 S. 4, RGE. in StS. 
Bd. 24 S. 165; Seuff. Arch. Bd. 49 Nr. 238.) 
Anders liegt die Sache, wenn der Verkäufer nach den 
Vertragsbeſtim mungen die Möglichkeit hat, nach 
Uebernahme des Hauſes durch den Käufer dieſem 
die Benützung des Hauſes zu Bordellzwecken zu 
verbieten, oder wenn er ſonſt durch poſitive Tätig⸗ 
keit den eröffneten Bordellbetrieb fördert oder aus 
ihm Nutzen zieht. In einem ſolchen Falle kann 
mit Rückſicht auf den Zuſammenhang, in welchem 
der Verkauf des Hauſes mit der kuppleriſchen 
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Tätigkeit ſteht, der Beginn der kuppleriſchen Tätigkeit Alle dieſe Schriftſteller betonen, daß die bloße 
ſchon in dem Verkauf gefunden werden. (Jur. Verwerflichkeit der Geſinnung, der unſittliche Be— 
Wſchr. 1893 S. 5; 1905 S. 242.) weggrund allein, das Geſchäft nicht unſittlich 
2) Nach $ 138 BGB. iſt das Rechtsgeſchäft macht. Auch Lotmar (Der unmoraliſche Vertrag 
nichtig, das gegen die guten Sitten ver: S. 68) betont, daß ein pactum nicht wegen der 
ſtößt. Die Frage nun, wann ein Rechtögejchäft | turpitudo personae allein turpe im Rechtsſinne 
gegen die guten Sitten verſtößt, insbeſondere mit der Folge der Nichtigkeit iſt. Dieſe Sätze 
welchen Einfluß unſittliche Beweggründe auf die auf den Verkauf eines Bordells im allgemeinen 
Rechtswirkſamkeit eines Rechtsgeſchäftes haben, iſt angewandt, ergeben folgendes: 
in Rechtslehre und Rechtſprechung ungemein Der Verkauf eines Hauſes verſtößt nicht ſchon 
beſtritten. Die Entſtehungsgeſchichte des Geſetzes | deswegen gegen die guten Sitten, weil der Käufer 
zeigt den richtigen Weg. Der dem § 138 ent: in dem Hauſe ein Bordell einrichten will und 
ſprechende 3 106 des E. I lautete: „Ein Rechts: dieſes dem Verkäufer bekannt if. Auch nach 
geſchäft, deſſen Inhalt gegen die guten Sitten moraliſchen Anſchauungen braucht der Verkäufer 
verſtößt, iſt nichtig.“ die moraliſchen Intereſſen des Käufers nicht in 
Nach den Motiven Bd. T S. 211 ſollte alſo einem fo weit gehenden Maße zu wahren. Die 
Nichtigkeit des Rechtsgeſchäftes nur eintreten, wenn [Rückſicht auf die guten Sitten verpflichtet den 
der Inhalt des Rechtsgeſchäftes unmittelbar in Verkäufer nicht, fein Intereſſe, ſein Grundſtück 
objektiver Hinſicht und unter Ausſcheidung in Geld umzuſetzen, lediglich deshalb unberückſichtigt 
der ſubjektiven Seite die guten Sitten ver: | zu laſſen, um dem Käufer nicht die Möglichkeit 
letzte. Bei der zweiten Leſung des Geſetzes wurden zu gewähren, das Kaufobjekt zu einem verwerf— 
die Worte „deſſen Inhalt“ geſtrichen. Als Grund lichen Zweck zu gebrauchen. 
dieſer Streichung führen die Protokolle Bd. I Wäre das Gegenteil richtig, dann müßte der 
S. 123 aus: „Es genüge nicht, mit dem E. I | Notar, vor dem der Kaufvertrag abgeſchloſſen 
die Nichtigkeit nur bezüglich der Rechtsgeſchäfte zu [wird, ebenfalls wegen Verfehlung gegen den $ 16 
| 
| 
| 
| 


beſtimmen, deren Inhalt unmittelbar und objektiv Not. G. zur Rechenſchaft gezogen werden, dann 
unter Ausſcheidung der ſubjektiven Momente die wäre das Darlehen, das dem Käufer eines Bor— 
guten Sitten verletze. Wenn auch auf die Motive | deils zur Bezahlung des Kaufpreiſes gewährt wird, 
der Parteien nicht in dem Maße Rückſicht nichtig, dann hätte der Lieferant von Waren an 
genommen werden dürfe, daß ihre Handlungen den Bordellinhaber ebenfalls keinen Anſpruch auf 
einer ſittenrichterlichen Kontrolle des Richters unter- | Bezahlung. 
ſtellt würden, ſo ſei es doch im einzelnen Fall Dieſe Folgerungen können aber im Ernſt nicht 
unerläßlich, die verwerfliche Geſinnung der Be- gezogen werden. Sie ſind auch von der Recht— 
teiligten nicht außer acht zu laſſen, weib erſt durch | ſprechung nicht gezogen worden. (Bolze, Pr. 8 
Hinzunahme dieſes ſubjektiven Moments Nr. 359, Seuff. Arch. Bd. 49 Nr. 238, Rſpr. d. 
der Inhalt der Rechtsgeſchäftes in das richtige OLG. Bd. 5 S. 109. Bd. 8 S. 220 u. 425.) Kohler 
Licht gerückt werde.“ allerdings hat in ſeiner Abhandlung: „Die Ideale 
Man wollte alſo durch die Aenderung nicht im Recht“ — Arch. f. bürgerl. R. Bd. V S. 195 — 
ſchlechthin jedes Rechtsgeſchäft, bei dem irgend das behufs Ankauf eines Bordells gewährte Dar: 
welche unlautere Motive der Parteien im Spiele lehen, jeden Bordellverkauf für ungültig erklärt 
ſind, ſelbſt dann für nichtig erklären, wenn ſein mit der Begründung: „Die Rechtsordnung muß 
Inhalt nicht gegen die guten Sitten verſtößt: alle Geſchäfte, welche ſich darauf beziehen, von 
Die Motive ſollten nur als Auslegungsmittel | fi) ablehnen und als des Rechtsſchutzes unwürdig 
für den Inhalt des Rechtsgeſchäftes ſelbſt heran- erklären“. Warum aber Kohler a. a. O. S. 202 
gezogen werden. Wegen des Vorliegens eines in Konſequenz dieſes Standpunktes nicht auch den 
unlauteren Beweggrundes allein kann alſo ein Verkauf eines für die Dirne beſtimmten ſeidenen 
Rechtsgeſchäft nicht für unſittlich erklärt werden. Strumpfes oder den Verkauf eines für die Dirne 
Die Verwerflichkeit des Beweggrundes allein iſt beſtimmten Bettes ebenfalls für unſittlich hält, 
zivilrechtlich bedeutungslos. (RGE. in StS. Bd. 24 leuchtet nicht ein. Auch dieſe Gegenſtände ſind 
S. 169.) Der ſich aus Inhalt, Motiv und ja dazu beſtimmt, von der Dirne bei Ausübung 
Zweck zuſammenſetzende Geſamtcharakter der Unzucht benützt zu werden. Auch ſie find 
des Rechtsgeſchäfts muß unſittlich fein. (Rſpr. d. Werkzeuge „zur Verletzung der ſittlichen Lebens: 
DRG. Bd. 5 S. 109, Bd. 8 S. 220, Jur. gebote“. 
Wſchr. 1903 Beil. S. 41, RGE. in 3S. Bd. 56 Mit Recht iſt Lotmar a. a. O. S. 77 dieſen 
S. 231.) Uebertreibungen entgegengetreten. 
Auch die Theorie ſteht in der Hauptſache auf Als rechtsunwirkſam hat die Rechtſprechung 
diſem Standpunkt. (Jakobi in Iherings Jahrb. ſolche Verträge nur unter der Vorausſetzung er: 
Bd. 41 S. 109, Loewenfeld⸗Staudinger § 138 | klärt, daß das unmoraliſche Element entweder 
Anm. 5, Rehbein § 134 — 138 Anm. III 1. zum Inhalt oder zum ausgeſprochenen 
Goldmann⸗Lilienthal 1 S. 178, Crome J S. 374.) Vertragszweck der Verträge gemacht wurde. 
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So hat das Reichsgericht die behufs Ankauf eines 
Bordells erfolgte Darlehenshingabe aus dem Grunde 
nicht für unſittlich erklärt, weil die Beſtimmung 
des Geldes nicht zum Vertragszweck gemacht worden 
ſei. (Zeitſchr. f. fr. Civilrecht XX. 414.) In 
Seuff. Arch. 49 Nr. 238 iſt zutreffend ausgeführt: 
„Die völlig freie, durch den Vertragsinhalt 
in keiner Weiſe geförderte Abſicht der 
Kontrahenten, die Vertragsleiſtung zu einem un— 
ſittlichen Zwecke zu mißbrauchen, und die Kenntnis 
dieſer Abſicht bei dem andern Kontrahenten macht 
den Vertrag noch nicht zu einem unſittlichen.“ 

Lotmar weiſt a. a. O. mit Recht darauf hin, 
daß der Verkauf einer Piſtole mit dem Bewußt— 
ſein, daß der Käufer die Piſtole zur Verletzung 
eines anderen gebrauchen wolle, nicht nach § 138, 
ſondern nur nach $ 134 BGB. nichtig ſein 
kann, inſoweit eben der Verkäufer ſich der Zeil- | 
nahme an der von dem Käufer begangenen ſtraf⸗ 
baren Handlung ſchuldig macht. Denſelben Stand— 
punkt vertritt offenſichtlich Stammler in ſeiner 
„Lehre vom richtigen Recht“, wenn er auf S. 397 
ſagt: „Das Rechtsgeſchäſt iſt unzuläſſig, in dem 
fich zwei derartig verbinden, daß die Leiſtung des 
einen an den anderen zum Mißbrauchen des 
Dritten weſentlich hilft und als ſolche Hilfe 
ihrem Sinn nach verſprochen wurde; 
nicht dann iſt das Rechtsgeſchäft unzuläſſig, wenn 
es nur die Möglichkeit eines unrichtigen Zweckes 
bietet, ſondern wenn der Abſchließende durch das 
Rechtsgeſchäft zu dem Mißbrauch eines Dritten 
weſentlich Beihilfe leiſtet.“ 

Dagegen hat das Reichsgericht für unſittlich 
erklärt den Kauf eines Bordells, wenn nach dem 
Inhalt des Vertrages nicht nur das Anweſen, 
ſondern auch das in dieſem betriebene unſittliche 
Gewerbe zum Gegenſtand des Geſchäfts gemacht, | 
insbeſondere wenn der Kaufpreis mit Rückſicht 
auf den Bordellbetrieb über den gemeinen Wert des An— | 
weſens hinaus feſtgeſetzt wurde. (RGE. in CS. Bd. 29 
S. 107, Seuff. Arch. 55 Nr. 70. Ebenſo Stammler 
a. a. O. S. 493.) Als unſittlich iſt ferner erklärt 
worden der über ein Bordell abgeſchloſſene Mietver⸗ 
trag, weil eben hier das Bordell als ſolches zum Ver⸗ 
tragsgegenſtand gemacht wird. (RGE. in CS. Bd. 39 
S. 194, Rſpr. d. OLG. Bd. 2 S. 219.) Als unfittlich | 
endlich hat das Reichsgericht einen Vertrag über 
Lieferung von Waren für ein Bordell und einen 
damit verbundenen Darlehensvertrag erklärt, weil 
nach dem Vertragsinhalt der Lieferant und 8 
der Darlehensgeber den 1 ſelbſt 
in eigennütziger Weiſe förderte und 5 Es 
wurde feſtgeſtellt, daß der Darlehensgeber ſich 
durch hohe Vertragsſtrafen das Recht der Allein— 
lieferung geſichert und ſich einen Mindeſtbezug 
von Wein hatte gewährleiſten laſſen. Daß alſo | 
der In halt des Vertrages ſelbſt unſittlich fen 
müſſe, um Nichtigkeit des Vertrages herbeizu— 
führen, hat das Reichsgericht auch in dieſem Falle 
anerkannt. (Jur. Wſchr. 1903 Beil. S. 41.) 
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Um zu dem hier behandelten Bordellverkauf 
zurückzukommen, ſo hat das Landgericht feſtgeſtellt, 
daß der Kaufpreis mit Rückſicht auf die Bordell⸗ 
eigenſchaft des Anweſens über den gemeinen Wert 
hinaus bemeſſen worden ſei. Aus dieſer Tatſache hat 
das Gericht unter Bezugnahme auf die RGE. in CS. 
Bd. 29 S. 107 und Rſpr. d. OLG. Bd. 7 S. 11 ge⸗ 
folgert, daß Gegenſtand des Kaufvertrages auch 
der unſittliche Gewerbetrieb ſei und aus dieſem 
Grunde der Kaufvertrag ſelbſt in ſeiner Totalität 
nichtig ſei. Dieſe Entſcheidung hat die Autorität 
der konſtanten reichsgerichtlichen Rechtſprechung für 
ſich. Roma locuta, causa finita. 


Nur der folgende leiſe Zweifel ſei geſtattet: Das 
Kaufobjekt lag in einem ſogenannten Bordell— 
viertel. Nur in dieſen Häuſern geſtattet die 
Polizei den Bordellbetrieb. Dieſer Umſtand 
iſt der eigentliche Grund, aus dem für dieſe 
Häuſer ein Kaufpreis gezahlt wird, der den ge⸗ 
meinen Wert der Häuſer überſteigt. Wenn nun 
für ein ſolches Anweſen der Kaufpreis vereinbart 
wird, den es unter den gegebenen Umſtänden nun 
einmal hat, iſt dieſe Vereinbarung ohne wei— 
teres nach den Anſchauungen der beteiligten 
Kreiſe unmoraliſch? Macht man ſich nicht, wenn 
man dieſe Frage ſchlechthin bejaht, im Grunde 
genommen einer der bekannten konventionellen 
Lügen ſchuldig? Wird der Notar, der einen 
ſolchen Kaufvertrag beurkundet, der Mitwirkung 
an einem unſittlichen Rechtsgeſchäft geziehen? 
Ganz ſicherlich nicht. Die Aufſichtsbehörde wird 
aus dieſem Grunde noch gegen keinen Notar vor⸗ 
gegangen ſein. 

Der 1. Senat des OLG. Hamburg hat in 
ſeiner in der Rechtſprechung der OLG. Bd. 8 
S. 425 mitgeteilten Entſcheidung offenſichtlich den 
diesſeits angeregten Zweifel geteilt.) Doch dieſer 
nur leiſe Zweifel ſoll gegenüber der Autorität 
des Reichsgerichts unterdrückt und der hier be— 
ſprochene Kaufvertrag wegen Verſtoßes gegen 

§ 138 BGB. als nichtig angeſehen werden. 


II. Berechtigte nun die Nichtigkeit 
des Kaufvertrages den Käufer, die Lö— 
ſchung der für die Kaufpreisreſtſchuld 
eingetragenen Hypothek zu verlangen? 


Dieſe Frage, hat das Landgericht auf Grund 
des 3 817 Satz 2 BGB. ohne weitere Begründung 
bejaht. 


u Das Reichsgericht. welches dieſe Entſcheidung 
als Reviſionsgericht aufhob, hat anerkannt, daß der 
Verkäufer nicht ſchon deshalb unſittlich handelte, weil 
er das Bordell verkaufte, obwohl er wußte, daß der 
Käufer den Bordellbetrieb fortſetzen wolle. Es hat den 
Kaufvertrag aber deshalb und nur deshalb als unſittlich 
erklärt, weil ſich der Käufer durch Vertrag verpflichtet 
hatte, die Schulden der Dirnen an den Verkäufer zu 
bezahlen, und weil ſich der Verkäufer verpflichtet hatte, 
die Dirnen nicht auszumieten, er alſo auf dieſe Weiſe 
den ungeſtörten Fortbetrieb des Bordells ſichern half. 


(Zentralbl. f. freiw. Gerichtsb. 1905. S. 550.) 
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Die Bezugnahme auf $ 817 BGB. war unter 
allen Umſtänden unrichtig. Dieſe Geſetzesbeſtimmung 
handelt von dem Fall, daß ein Schuldner ob 
turpem causam geleiſtet hat, wenn auch nicht 
durch Barzahlung, ſo doch durch Abgabe eines 
abſtrakten, von dem zugrunde liegenden Kauſal⸗ 
geſchäft losgelöſten Schuldverſprechens. Nur die 
Abgabe eines derartigen Schuldbekenntniſſes 
gilt als Leiſtung, welche Gegenſtand eines Be— 
reicherungsanſpruchs fein kann. ($ 812 Abſ. II 
BGB.) Hat der Käufer — im beſprochenen Falle 
unter der Herrſchaft des bayeriſchen Hypotheken⸗ 
geſetzes — in dem Kaufvertrage für die Kauf— 
preisſchuld Hypothek beſtellt, ſo hat er im 
Sinne der 88 812, 817 BGB. nichts geleiſtet; 
ſeine Schuldverbindlichkeit beruht auf keinem ſelb⸗ 
ſtändigen Verpflichtungsgrund, ſondern iſt mit 
ihrer causa verknüpft und in ihrer Rechtswirkſam⸗ 
keit von dieſer abhängig. Die causa aber iſt 
nach $ 138 BGB. nichtig und dieſe Nichtigkeit 
erfaßt auch die Schuldverbindlichkeit. Die für 
die nichtige Kaufpreisforderung beſtellte Hypothek 
iſt nach $ 2 des Bayr. Hyp. G. gleichfalls nichtig. 
Dieſe Nichtigkeit iſt eine geſetzliche Folge des nach 
dem bayriſchen Recht ſtreng akzeſſoriſchen Charakters 
der Hypothek; (RGE. in CS. Bd. 36 S. 315.) 
Die Kondiktion einer nichtigen Hypothek⸗ 
forderung iſt aber begrifflich ausgeſchloſſen.“ 

Die von dem Bordellkäufer erhobene Löſchungs— 
klage iſt alſo lediglich die Feſtſtellungsklage, ge: 
richtet auf Feſtſtellung der Nichtigkeit der Hypothek 
wegen Rechtsunwirkſamkeit der zugrunde liegenden 
Forderung. 

Dieſe Klage iſt nun an ſich zweifellos be— 
gründet. Es entſpricht aber ſicherlich nicht einem 
geſunden Rechtsbewußtſein, daß der Käufer eines 
Bordells, der z. B. den ganzen Kaufspreis ſchuldig 
geblieben und dafür dem Verkäufer Hypothek be⸗ 
ſtellt hat, berechtigt ſein ſoll, einerſeits im Beſitze 

) Wäre die Hypothek unter der Herrſchaft des BGB. 
beſtellt worden, dann wäre ihre Nichtigkeit wohl 
nicht anzunehmen. Hier gilt dasſelbe, was unter 
Ziff. III A bei der Frage, ob die Nichtigkeit des Kauſal— 
geſchäftes auch die Nichtigkeit des Uebereignungsge⸗— 
ſchäftes zur Folge hat, behandelt iſt. RGE. in CS. 
Bd. 52 S. 114. 

Die Nichtigkeit der Hypothek wäre nur dann an— 
zunehmen, wenn das dingliche Hypothekbeſtellungsge— 
ſchäft ſelbſt trotz ſeiner abſtrakten Natur als unſittlich 
erachtet werden könnte. In dieſem Falle ſtünde dem 
Bordellkäufer, vorausgeſetzt. daß er trotz des unſittlichen 
Charakters des Kaufvertrages Eigentümer geworden wäre, 
die Berichtigungsklage des 8 894 BGB. zu. 

Erachtet man aber die Hypothek mit Rückſicht auf 
ihre abſtrakte Natur als rechtswirkſam, dann ſteht bei 
Nichtigkeit der zugrunde liegenden Forderung die Hy— 
pothek als Grundſchuld dem Eigentümer ſelbſt zu. § 1163 
BGB., Dernburg, Bürgerl. R. III S 221 Ziff. II 1. 
Ebenſo Förſter a. a. O. S. 357. Darüber, wie in dieſem 
Falle der Eigentümer gegen den eingetragenen Hypothek— 
gläubiger die Berichtigung des Grundbuches herbei— 
net hat, vergleiche E. d. RG. Jur. Wichr. 1901 
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des Bordells zu bleiben, andererſeits aber die 
ganze Kaufpreisforderung auf dem Klagewege von 
ſich abzuwälzen. In dieſem Vorgehen des Käufers 
wird jedermann eine größere Gemeinheit erblicken, 
als in dem Abſchluß des Kaufvertrages. Und 
doch ſoll, während der Kaufvertrags abſchluß 
den guten Sitten widerſtreiten und deshalb außer: 
halb des 3 ſtehen ſoll, das klagsweiſe 
Vorgehen des Käufers den Schutz des Geſetzes 
und der Gerichte finden? 

Das Rechtsgefühl kann dieſes Ergebnis nicht 
befriedigen. Es iſt auch in der Tat vermeidbar. 
Auch die Rechtsausübung hat ihre Schranken 
in der Moral. Verſtößt die Rechtsausübung 
ſelbſt gegen die guten Sitten, ſo ſteht der Klage 
die auf $ 138 BGB. ſich ſtützende Einrede der 
„Gemeinheit“ entgegen. Dieſe Einrede wird durch 
die exceptio doli generalis mit umfaßt. Dieſer 
ſelbſtverſtändliche Satz ergibt ſich klar aus Art. 30 
EG. z. BGB., der die Anwendung eines aus— 
ländiſchen Geſetzes dann verbietet, wenn deſſen 
Anwendung gegen § 138 BGB. verſtoßen würde, 
und aus $ 226 BGB., der die Ausübung 
eines Rechts in ſchikanöſer Weiſe unterſagt. Ver⸗ 
ſteht man mit der herrſchenden Rechtslehre und 
Rechtſprechung — Windſcheid I $ 69, Crome 1 
S. 316, Mot. z. BGB. I 126, Manigk, Jur. 
Ztſchr. 1902 S. 279, Rſpr. d. OLG. Bd. 6 S. 24, 
RGE. in CS. Bd. 58 S. 97 — unter Rechtsgeſchäft 
jede Willenserklärung, die eine Rechtsfolge zum 
Zwecke hat, jo iſt auch die Klagehandlung 
ein Rechtsgeſchäft — Crome | 552 — und als 
ſolches dem 8 138 BGB. unterſtellt. Neubecker 
im Arch. f. bürgerl. R. XXII S. 90 und Kohler in 
ſeiner Abhandlung „Die Ideale im Recht“, Arch. 
f. bürgerl. R. Bd. V Nr. 6 wollen ſogar dem Bor: 
dellkäufer unter allen Umſtänden die condictio 
ſeines abſtrakten Schuldverſprechens verſagen, alſo 
ſelbſt dann, wenn er ſeinerſeits das, was er aus 
dem nichtigen Kaufvertrag erlangt hat, zurück⸗ 
zugeben bereit iſt. 

Neubecker ſagt: „Nach dem Wortlaut des 
$ 817 kann der unter Verſtoß gegen die guten 
Sitten Leiſtende den abſtrakten Vertrag kondi⸗ 
zieren, er kann alſo klagen, er kann von dem 
Richter verlangen, daß derſelbe ihm ſeine Gemeinheit 
beſcheinigt und ihn ſo ſicher ſtellt gegen alle et- 
waigen unangenehmen Folgen. Ein engliſcher 
Richter würde ſolche Klage mit Verachtung zurück— 
weiſen und den Rechtsanwalt in Strafe nehmen. 
Soll unſer Richter in die Kaſchemme niederſteigen? 
Ich möchte daher die Klage verſagen.“ Dieſe 
im Stile Kohlers gehaltene Ausführung ſchießt 
nun ſicher über das Ziel hinaus. Es iſt nicht 
abzuſehen, warum einem Bordellkäufer die Rechts— 
ordnung nicht zur Aufhebung der durch den Bor— 
dellverkauf eingegangenen Schuldverbindlichkeit ihren 
Schutz gewähren fol? Die Aufhebung und Rück— 
gängigmachung eines unſittlichen Rechtsgeſchäftes 
verſtößt gewiß nicht gegen die guten Sitten. Der 


deutſche Richter ſteigt alſo nicht in die Kaſchemme, 
ſondern er wendet die ausdrückliche Geſetzesvor⸗ 
ſchrift des $ 817 Satz 2 an, wenn er der Klage 
des Bordellkäufers auf Befreiung von der Schuld- 
verbindlichkeit ſtattgibt. Inſoweit aber iſt 
Neubecker und Kohler beizuſtimmen, als der Klage 
dann nicht ſtattgegeben werden darf, wenn die 
Klage des Bordellkäufers nach den Umſtänden 
des Falles von jedem billig und an— 
ſtändig denkenden Menſchen als Gemeinheit 
empfunden wird. Dieſes aber iſt, wie bemerkt, 
ſicher der Fall, wenn der Bordellkäufer auf Grund 
eines formalen Rechtsſatzes Befreiung von der 
eingegangenen Verbindlichkeit verlangt, ſeinerſeits 
aber im Beſitz des durch das unſittliche Rechts⸗ 
geſchäft erlangten Vorteils bleiben will. 

Das Reichsgericht hat den hier vertretenen 
Standpunkt inſoferne gebilligt, als es wiederholt 
ausgeſprochen hat: „Die Argliſt⸗-Einrede muß 
auch gewährt werden gegen ein Klagebegehren, 
das an ſich in den Geſetzen begründet iſt, deſſen 
Erfüllung aber eine offenbare Unbilligkeit in 
ſich ſchließen würde. Die Argliſt liegt hier ſchon 
in der Geltendmachung eines ſolchen mit den 
Grundſätzen der Billigkeit nicht zu vereinbarenden 
Anſpruchs, ohne daß es auf die Feſtſtellung eines 
außerhalb des Rechtsſtreites liegenden argliſtigen 
Verhaltens ankommt.“ (Jur. Wſchr. 1898 S. 425 
u. 654; 1900 S. 322.) Dieſen hinſichtlich der 
exceptio doli auf Grund des preußiſchen Land⸗ 
rechts und des gemeinen Rechts eingenommenen 
Standpunkt hat das Reichsgericht nach dem In⸗ 
krafttreten des BGB. erſt recht beibehalten. 
(Crome 1 S. 186. — Jur. Wſchr. 1904 S. 89, 
139, 481, 482 u. 555, RGE. in CS. Bd. 57 S. 372, 
Bd. 58 S. 356 und 425, Seuff. Bl. Bd. 69 
S. 488, Silbermann in der Zeitſchrift für Rechts⸗ 
pflege in Bayern 1905 S. 35.) In der Ent⸗ 
ſcheidung Bd. 58 S. 356 iſt ausdrücklich anerkannt, 
daß die Vorſchrift des § 138 eine Grundlage für 
die exceptio doli generalis bildet. Daß die 
Einrede der Argliſt immer und überall auf allen 
Rechtsgebieten zu beachten iſt, ergibt ſich daraus, 
daß ſie ſogar gegenüber den dem öffentlichen 
Recht angehörenden Prozeßvorſchriften gilt — 
Jur. Wſchr. 1896 S. 692; RGE. in 38S. Bd. 40 
S. 401 —, ja daß ſie ſogar unter Umſtänden 
gegenüber dem rechtskräftigen Urteil gegeben iſt. 
(Seuff. Arch. Bd. 53 S. 68 und dieſe Zeitſchr. 
1905 S. 125.) ) 

Wenn alſo das Landgericht auf Grund der 
Erwägung: „Der Kläger handle argliſtig, wenn 
er trotz der Möglichkeit, durch Zurückgabe des 
Bordellanweſens die Folgen des unſittlichen Kauf: 
vertrages rückgängig zu machen, einerſeits die Be— 
ſeitigung feiner Schuldverbindlichkeit verlangt, an= 
dererſeits aber das in unſittlicher Weiſe Erlangte 
behalten will“, die Klage abgewieſen hätte, ſo 


) Ebenſo Dernburg in DIZ. 1905 S. 466. 
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würde es lediglich in zutreffender Weiſe von der 
exceptio doli generalis Gebrauch gemacht haben. 
Dieſe gewährt eben das Recht, eine geſchuldete 
Leiſtung zu verweigern, weil derjenige, welcher den 
Anſpruch erhebt, argliſtig handelt, indem er die 
Leiſtung — ſei es in dieſem Augenblick 
oder überhaupt — fordert. | 
(Schluß folgt.) 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Einſtellung des Verfahrens bei Zurücknahme von 
Privatklage und Strafantrag. Wohl die Mehrzahl der 
wegen Beleidigung angeſtrengten Privatklagen findet 
in dem zur Hauptverhandlung anberaumten Termine 
dadurch ihre Erledigung, daß die Beklagten die be⸗ 
leidigenden Aeußerungen unter dem Ausdrucke des 
Bedauerns unter gleichzeitiger Verpflichtung zur Koſten⸗ 
tragung abbitten, wogegen die Kläger Privatklage 
und Strafantrag zurücknehmen, ferner durch Verſäumnis 
des Privatklägers nach $ 432 II StPO. Soll nun 
die Einſtellung in dieſen Fällen durch Urteil oder 
durch Beſchluß ausgeſprochen werden? 

Eine Reihe von Gerichten erläßt Urteil und ſtützt 
ſich hier auf 8 259 StPO., wonach das die Haupt: 
verhandlung ſchließende Urteil auf Freiſprechung, 
Verurteilung oder Einſtellung des Verfahrens lautet, 
letzteres insbeſondere bei rechtzeitiger Zurücknahme 
des Antrags. (8 259 IL) Allein m. E. zu Unrecht. 

Bei der wirklichen und der fingierten Zurücknahme 
der Klage hat die Einſtellung des Verfahrens durch 
Beſchluß zu erfolgen (vgl. Löwe, Komm. zur StPO. 
11. Aufl. 1904 Note 7 zu 8 431 und die dort zitierte 
Literatur). Eine nähere Begründung gibt Löwe nicht; 
dieſe dürfte ſich folgendermaßen geſtalten. Abſ. IV 
des 8 431 StPO. gibt dem Privatkläger im Falle 
der angenommenen Klagszurücknahme gegen die die Ein⸗ 
ſtellung des Verfahrens ausſprechende Entſcheidung 
einzig und allein den Anſpruch auf Wiedereinſetzung 
in den vorigen Stand. Damit iſt aber auch der 
Fingerzeig für die Form der Entſcheidung gegeben; 
dieſe iſt ein Beſchluß, nicht ein Urteil. Denn gegen 
ein Urteil ſteht dem Privatkläger das Rechtsmittel 
der Berufung zu (8 354). Durch die Einreihung 
eines eigenen Behelfs gegen die im Falle des 8 431 
zu treffende Entſcheidung iſt genugſam angedeutet, daß 
dieſe kein Urteil ſein ſoll; ein Schöffengerichtsurteil 
iſt nur mit Berufung angreifbar. Das Urteil als 
Erkenntnis ſcheidet alſo aus, an ſeine Stelle tritt 
der Beſchluß. 

Wer nur für Einſtellung des Verfahrens durch 
Urteil iſt, wird einwenden, daß wie gegen das Urteil 
die Berufung, ſo gegen den Beſchluß die Beſchwerde 
das zuläſſige Rechtsmittel ſei und fo, was gegen das Urteil 
ſpräche (die Beſtimmung in Abſ. IV des $ 431), gerade 
fo gut gegen den Beſchluß ſpreche und ſomit im Hin: 
blick auf 8 259 doch das Urteil die richtige Entſcheidung 
ſei. Allein dieſe Anſchauung erweiſt ſich nur auf 
den erſten Blick als beſtechend, tatſächlich iſt fie irrig. 
8 354 ſpricht den Grundſatz aus, daß gegen die Urteile 
des Schöffengerichts die Berufung ſtattfinde, und zwar 
ohne Einſchränkung. S 316 dagegen ſagt: 

„Die Beſchwerde iſt gegen alle von den Gerichten 
in I. Inſtanz oder in der Berufungsinſtanz erlaſſenen 
Beſchlüſſe zuläſſig, ſoweit das Geſetz dieſelben nicht 


ausdrücklich einer Anfechtung (sc. durch Beſchwerde) 
entzieht.“ 

„Gegen alle übrigen Entſcheidungen der Gerichte 
iſt alſo, von den geſetzlich beſtimmten Ausnahmen 
abgeſehen, die Beſchwerde gegeben“ (jo Löwe J. ec 
Note la zu 346). Durch die im Nebenſatze mit „ins 
ſoweit“ normierte Einſchränkung entfällt alſo die 
Beſchwerde gegen einen Beſchluß in den geſetzlich 
beſtimmten Ausnahmen, folglich da, wo die StVO. 
dies ausdrücklich ſagt, fo SS 46 II, 200 II, 346 ILL uſw. 
Dann aber auch da, wo eben auf Grund dieſer Ein- 
ſchränkung an Stelle der an ſich zuläſſigen Beſchwerde 
das Geſetz einen anderen Rechtsbehelf wie in 8431 IV 
die Wiedereinſetzung in den vorigen Stand gibt. 

Die in $ 346 vorgeſehenen Ausnahmen find eben 
negativer und poſitiver Art: entweder die Anfechtung 
entfällt überhaupt oder der Beſchluß iſt in genau zu 
beſtimmender Weiſe anzufechten. Damit rechtfertigt 
ſich aber auch die Beſtimmung in Abſ. IV des 8 431 
und damit auch die Anſchauung, daß im Falle der 
fingierten Klagszurücknahme die Einſtellung des Ver— 
fahrens durch Beſchluß auszuſprechen iſt. Und 
was für die fingierte Klagszurücknahme gilt, gilt im 
Wege des Rückſchluſſes auch für die wirkliche Zurück— 
nahme von Privatklage und Strafantrag. 


Rechtsanwalt Godron in Fürth. 


Zu 5 536 350. Der Kläger klagte gegen den 
Konkursverwalter auf Feſtſtellung von 470 Mk. 10 Pfg. 
Proviſion als nach $ 61! KO. bevorrechtigter Forde— 
rung. Das Landgericht wies die Klage in Höhe von 
131 Mk. ab, ſtellte den Reſt als ein fache Forde- 
rung ohne Vorrecht feſt und hob die Koſten des 
Rechtsſtreits gegeneinander auf. Nun legte der 
Kläger Berufung ein. Er wollte die ganze Forderung 
von 470 Mk. 10 Pfg. als bevorrechtigte Forderung 
feſtgeſtellt ſehen. Der Beklagte bat nur um Ab— 
weiſung der Berufung, ohne ſich anzuſchließen, er— 
kannte dann, als der Kläger die in erſter Inſtanz ab⸗ 
gewieſene Proviſion in Höhe von 134 Mk. näher be⸗ 
gründet hatte, dieſe als einfache Forderung an. 
Unſtreitig war die Lage des Konkurſes ſo, daß die 
nicht bevorrechtigten Gläubiger etwa 15 0 be⸗ 
kommen würden. Das Berufungsgericht ſtellte die 
anerkannte Forderung von 134 Mk. als einfache feſt 
und wies im übrigen die Berufung zurück und legte 
die Koſten des Rechtsſtreits dem Beklagten auf, 
bis auf einen Beitrag des Klägers von 20 Mk. Es 
wurde dabei erwogen, daß in erſter Inſtanz 470 Mk. 
10 Pfg. Wert des Streitgegenſtandes geweſen ſei. 
15% von dem in erſter Inſtanz zuerkannten Betrage 
ſeien 50 Mk. 40 Pfg., rechne man dazu 15% von den 
erſt in der Berufungsinſtanz feſtgeſtellten 134 Mk. 
alſo 20 Mk. 10 Pfg., ſo ſiege der Kläger ob mit 
70 Mk. 56 Pfg. von 470 Mk. 10 Pfg. und mit 20 Mk. 
10 Pfg. von 419 Mk. 70 Pfg., denn in zweiter In⸗ 
ſtanz habe es ſich um die 50 Mk. 40 Pfg. nicht mehr 
gehandelt. Allerdings hatte auf dieſe Weiſe der Be— 
klagte, obgleich er in zweiter Inſtanz mit 20 Mk. 
10 Pfg. ſiegte, ganz abgeſehen von den Koſten der 
Berufung, Nachteil davon, daß er überhaupt Berufung 
eingelegt hatte, denn in erſter Inſtanz waren die 
Loſten (offenbar unzutreffend) gegen einander aufge— 
hoben. Es entſtand die Frage, ob das nicht eine un— 
zuläſſige reformatio in pejus ſei. Darüber ſagte das 
Oberlandesgericht folgendes: Das Verbot der rekor— 
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matio in pejus bezieht ſich nur auf Anſprüche, die an 
die Anträge der Parteien gebunden ſind, wie der 
Zuſammenhang mit dem Grundſatze des § 308 ZPO. 
ergibt. Durch deſſen Abſ. 2 iſt in Anſehung des 
Koſtenpunktes eine Ausnahme von der Regel des 
Abſ. 1 gemacht, weil die Verpflichtung zur Tragung 
der Prozeßkoſten grundſätzlich als notwendige Folge 
aus dem Unterliegen in der Hauptſache erwächſt. 
Ueber die Koſtenpflicht iſt daher auch ohne Antrag, 
alſo von Amts wegen zu entſcheiden und zwar ohne 
die Begrenzung des $ 536, falls nicht etwa, was nicht 
geſchehen, auch hier beſtimmte Anträge geſtellt werden. 
(Urt. des VII. Z.⸗S. des OLG. Breslau vom 13. No⸗ 
vember 1904 in Sachen Dreſcher gegen Stemmer.) 
Es läßt ſich über die Frage, ob man fo im Koſten⸗ 
punkt in pejus reformieren kann, gewiß ſehr ſtreiten. 
Ich habe dieſe Entſcheidung mitgeteilt, weil ich in 
keinem Kommentar darüber etwas habe finden können. 


Geh. Juſtizrat H. Meyer in Breslau. 


Zu 5 339 ff. BGB. und Art. 13 A8. z. B88. Auf 
Grund des Art. 18 EG. z. HGB. hat das bayeriſche 
Ausführungsgeſetz zum BGB. in ſeinem Art. 13 aus 
den früheren geſetzlichen Beſtimmungen über den 
Bierlieferungsvertrag noch folgende drei Punkte zur 
Regelung übernommen, wogegen im übrigen für dieſen 
die Rechtsſätze des BGB. Anwendung finden. 

1. Es ſoll, wenn der Vertrag ohne Beſtimmung der 
Menge des zu liefernden Bieres abgeſchloſſen iſt, 
als Gegenſtand des Vertrages der geſamte 
Bierbedarf während der Vertragsdauer gelten. 

2. Iſt der Vertrag auf unbeſtimmte Zeit abgeſchloſſen, 
ſo iſt beiderſeitige Kündigung für den 
Monat September jeden Jahres zuläſſig. 

3. Geht das Geſchäft des einen oder anderen Teiles 
durch Rechtsgeſchäft unter Lebenden auf einen 
Dritten über, ſo hat der bisherige Inhaber 
dafür einzuſtehen, daß der neue Inhaber in den 
Vertrag eintritt. 

Zur Erzwingung der Einhaltung der Verpflich- 
tungen aus ſolchen Bierlieferungsverträgen findet ſich 
in ihnen häufig folgende allgemein gehaltene Vertrags⸗ 
ſtrafbeſtimmung. 

„Der Abnehmer verpflichtet ſich, für den Fall der 
Zuwiderhandlung gegen die Beſtimmungen des Ver⸗ 
trages eine ſofort fällige Vertragsſtrafe von .... Mk. 
an den Brauer zu bezahlen.“ 

Die rechtliche Bedeutung dieſer Klauſel unterliegt 
zunächſt der Auslegung nach 88 133, 157 BGB. Die 
Vertragsſtrafe kann trotz ihrer Bezeichnung als ſolche 
als Reugeld ($ 359 BGB.) oder entgegengeſetzt als 
unbeſchränkte Garantieleiſtung von den Vertragsteilen 
gewollt ſein. Bei Einhaltung der gebotenen Grenze 
der Auslegung (JW. 1905 S. 336) iſt keine dieſer Ab⸗ 
arten der eigentlichen Vertragsſtrafe als in obiger 
Klauſel enthalten zu erachten. Es treffen aber auch 
für ſie die Vorausſetzungen für die Verwirkung der 
Vertragsſtrafe nach 8339 BGB. nicht uneingeſchränkt 
zu. Handelt der Wirt ſchuldhafterweiſe dem 
Vertrage zuwider, ſo iſt die Vertragsſtrafe verwirkt; 
es bedarf hierzu nicht noch der förmlichen Inver⸗ 
zugſetzung durch den Bräuer, (ſo auch Staub HGB. 
§ 318 Anm. 8). 

Die Rechte des Bräuers, wie des Wirtes, aus 
dieſer Vertragsſtrafbeſtimmung ſind die des 8340 BGB., 
nicht die des $ 341 BGB. Stellt der Wirt den Bier⸗ 
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bezug ganz oder teilweiſe ein, ſo hat er damit feine 
Verpflichtung aus dem Bierlieferungsvertrage über— 
haupt nicht mehr erfüllt, denn er iſt nach Art. 13 AG. 
z. BGB. verpflichtet, ſeinen geſamten Bedarf von 
dem Bräuer zu beziehen. 

Nach § 340 BGB. kann deshalb der Bräuer Er- 
füllung des Vertrages oder Vertragsſtrafe verlangen. 
Hat er einmal dieſe verlangt, kann er nicht mehr 
daneben auch Vertragserfüllung begehren. Die Geltend— 
machung eines weiteren Schadens neben der Vertrags⸗ 
ſtrafe gemäß 8 340 Abſ. 2 BGB. richtet ſich nach 
SS 280, 275, 325 BGB. 

Will der Bräuer Vertragserfüllung und Vertrags— 
ſtrafe ſich ſichern, ſo muß ſich dies aus dem Vertrage, 
wenn auch nicht unmittelbar aus dem Wortlaut, 
ergeben. Z. B. es wird die Strafe für jeden Fall 
der Zuwiderhandlung bedungen oder es iſt die Strafe 
ſo gering bemeſſen, daß in Vergleichung mit dem 
Intereſſe an der Vertragserfüllung die einmalige 
Entrichtung der Strafe nach dem Parteiwillen den 
den Vertrag Verletzenden von der weiteren Vertrags— 
erfüllung nicht befreien ſoll. 

Insbeſondere iſt die Vertragsſtrafe ohne weiteres 
verwirkt, wenn der Wirt oder Bräuer der geſetzlichen 
Beſtimmung des Art. 13 Abſ. 2 AG. z. BGB. zuwider⸗ 
handelt. Inſoweit kommt der obigen Klauſel die 
Natur einer unbeſchränkten Garantieleiſtung zu. 

Wenn nun auch Art. 13 Abſ. 2 AG. z. BGB. nur die 
gegenſeitigen Rechte der Vertragsteile für den Fall 
des Geſchäftsüberganges regelt, ſo ergibt ſich hieraus 
doch zugleich die Verpflichtung des andern Vertrags: 
teiles, ſeinerſeits bis zum Ablaufe der Vertragsdauer 
dem neuen Geſchäftsinhaber gegenüber den Vertrag 
nach den bisherigen Beſtimmungen zu erfüllen. 
Beſondere Umſtände können dieſe Regel aufheben, 
z. B. 58 321, 325 BGB., die auch für das BGB. noch 
geltende Beſtimmung der elausula rebus sie stantibus. 
Z. B. die Brauerei ſtellt Bier einer ganz beſonderen 
Art her oder bringt ihr Bier unter einem ausſchließ— 
lichen, allgemein bekannten Namen, welcher für deſſen 
Abnahme beim Publikum ausſchlaggebend iſt, in den 
Verkehr und der neue Geſchäftsinhaber kann oder 
darf ſolches Bier nicht mehr herſtellen oder unter 
dieſem Namen nicht mehr abſetzen. Letzteres wird 
bei der Fuſion mit ſofortiger Verſchmelzung der ur— 
ſprünglichen Vertragsbrauerei mit einer anderen 
Aktiengeſellſchafts-Brauerei nach SS 305, 306 HGB. 
der Fall ſein, wenn durch die Fuſion die Firma der 
Erſteren erliſcht und die übernehmende Brauerei 
das Bier dann unter dem alten verkehrsüblichen 
Namen nicht mehr abgeben kann.“) 

Ob ein ſolcher Ausnahmefall vorliegt, iſt Tatfrage. 

Die Höhe der Vertragsſtrafe unterliegt der Bartei= 
vereinbarung mit der Schranke des 8 343 BGB., wobei 
jedoch $ 348 und 8 352 HGB. zu berückſichtigen find. 

Landgerichtsrat Vogel in München. 


Schadenserſatz wegen zwangsweiſer Berfteigerung 
eines im Abzahlungsgeſchäfte unter Eigentums vorbehalt 
gekauften Gegenſtandes. K. kaufte in dem Abzahlungs⸗ 
geſchäfte des A. Waren um den Geſamtpreis von 
200 Mk., wovon durch die in regelmäßigen Friſten 
zu leiſtenden und von K. bisher eingehaltenen Teil— 
zahlungen 150 Mk. bezahlt ſind. An den Waren be— 


1) In einer der nächſten Nummern wird ein be— 
merkenswertes Urt. des OLG. München über dieſe 
Fragen veröffentlicht werden. 
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hielt ſich A. das Eigentumsrecht vor. Zu dieſen von 
K. gekauften und bezogenen Waren gehörte ein Schrank 
zum Preiſe von 45 Mk. Dieſer Schrank wurde auf 
Betreiben des Gläubigers G. bei K. gepfändet und 
zwangsweiſe um 20 Mk. verſteigert, obwohl dem G. 
das Eigentum des A. glaubhaft gemacht worden war. 
Der auf die $$ 816 und 823 BGB. geſtützte Schadens⸗ 
erſatzanſpruch des A. iſt unbegründet. 

Es iſt davon auszugehen, daß der zwiſchen A. 
und K. über den Schrank geſchloſſene Kaufvertrag 
trotz der zwangsweiſen Verſteigerung des Kaufgegen⸗ 
ſtandes beſtehen geblieben iſt. Es ſind deshalb die 
Rechte, welche dem A. an dem Schranke zur Zeit der 
Verſteigerung zuſtanden, nach dem Kaufvertrage zu 
beurteilen. Danach hatte er, ſolange K. ſeine Zahlungs⸗ 
verpflichtungen einhielt, trotz ſeines Eigentums⸗ 
vorbehaltes nicht das Recht, den Schrank von K. 
zurückzufordern. Der Eigentumsvorbehalt diente ihm 
nur zur Sicherung ſeiner Kaufpreisforderung. Er 
hatte den Schrank dem K. unter der aufſchiebenden 
Bedingung der Bezahlung der Kaufpreisſchulden tradiert 
($ 455 BGB.) und war während des Schwebens der 
Bedingung nicht berechtigt, irgend eine Verfügung 
über ihn zu treffen ($ 161 BGB.). Etwaige von ihm 
während dieſer Zeit über den Schrank getroffene Ver⸗ 
fügungen wären dem Käufer gegenüber im Falle des 
Eintritts der Bedingung wirkungslos. Aus dieſer 
Sach⸗ und Rechtslage zur Zeit der Verſteigerung des 
Schrankes folgt zunächſt, daß, ſoferne eine ſchuldhafte 
Verletzung des Eigentums des A. durch G. anzunehmen 
wäre, jedenfalls das Verlangen nach einer Geldzahlung 
zur Zeit nicht begründet wäre. Denn A. erlitt nur 
inſofern einen Schaden, als ihm eine Sicherheit ent: 
zogen wurde. Der Schadenserſatz, den er nach SS 8231, 
249, 251 BGB. begehren könnte, würde in der Wieder⸗ 
herſtellung des früheren Zuſtandes, alſo in der Wieder⸗ 
verſchaffung des Schrankes beſtehen, und für den Fall 
der Unmöglichkeit in einer Geldleiſtung, welche dem 
A. an Stelle des Schrankes als Sicherheit diente. 
Es iſt aber zur Zeit noch gar nicht abzuſehen, ob 
durch die Verſteigerung des Schrankes A. überhaupt 
eine Vermögenseinbuße erlitten hat. Er hatte zur 
Zeit der Verſteigerung nicht die Kaufpreisforderung 
gegen K. und den Schrank in ſeinem Vermögen, ſondern 
nur die Forderung; dieſe mag durch den Wegfall der 
im Eigentumsvorbehalt liegenden Sicherung nicht 
mehr ſo gut ſein, als ſie vorher war, jedenfalls beſteht 
ſie noch und hat auch noch durch den bezüglich der 
übrigen Kaufsgegenſtände geltenden Eigentums 
vorbehalt, der nach den Vertragsbeſtimmungen auch 
zur Sicherung der Kaufpreisforderung für den Schrank 
dient, dingliche Sicherheit. Es läßt ſich daher zur 
Zeit jedenfalls nicht ſagen, daß dem A. ein Verluſt 
ſeiner Forderung droht. Will A. eine Entſchädigung 
in Geld, dann muß er zuwarten, bis ſich feſtſtellen 
läßt, ob die Entziehung der Sicherheit einen Ver⸗ 
mögensverluſt bewirkte. Zur Zeit iſt dies nicht der Fall. 

Die feſtgeſtellte Sach- und Rechtslage führt weiter 
zu dem Ergebniſſe, daß auch der Anſpruch, ſoweit er 
ſich auf die Beſtimmungen über die ungerechtfertigte 
Bereicherung ſtützt, verfrüht iſt. 

Allerdings iſt, ſoferne ein Gläubiger eine ſeinem 
Schuldner fremde Sache auf Grund des gegen dieſen er⸗ 
langten Vollſtreckungstitels zwangsweiſe verſteigern 
läßt, dies als eine Verfügung im Sinne des 8816 BGB. 
anzuſehen und der Verſteigerungserlös vom Gläubiger 
an den Eigentümer herauszugeben. In unſerem Falle 
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kommt aber in Betracht, daß A. den Schrank verkauft 
und für ihn eine Forderung erworben hatte, und daß 
das vorbehaltene Eigentum nur die Forderung ſichern 
ſollte, alſo ein ſelbſtändiges Vermögensaktivum für 
A. nicht mehr war. A. kann nach $ 816 BGB. den 
Verſteigerungserlös nur dann verlangen, wenn ſein 
Vermögen um dieſen vermindert, die Bereicherung des 
G. auf feine Koſten bewirkt wurde. Dies läßt ſich 
während des Schwebens der Bedingung, unter welcher 
der Schrank dem K. tradiert wurde, alſo ſolange K. 
ſeinen Vertragsverpflichtungen nachkommt und die ihm 
obliegenden Teilzahlungen noch nicht beendet ſind, 
nicht feſtſtellen. Kommt K. ſeinen Verpflichtungen 
vollſtändig nach, dann ſteht feſt, daß durch die Ver— 
ſteigerung des Schrankes das Vermögen des A. nicht 
vermindert wurde, eine Bereicherung des G. auf ſeine 
Koſten nicht vorliegt. Im andern Falle dagegen würde 
der Anſpruch des A. auf Herausgabe des Verſteigerungs— 
erlöſes nach 8 816 BGB. alsdann begründet ſein. 


Amtsrichter Dr. Stein in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


Zu S 833 BGB. und § 304 IPOD. Der Beklagte, 
ein Bauer, brachte zum Kläger, einem Hufſchmied, 
ein Füllen zum Beſchlagen. Als ſich der Kläger, deſſen 
Geſelle das Eiſen anſchlagen ſollte, bemühte, das Bein 
des Tieres zu halten, ſchlug dieſes aus und traf den 
Kläger derart, daß ein Schenkelbruch eintrat. Auf 
die Klage, mit welcher für bleibende Nachteile in der 
Erwerbsfähigkeit eine nach dem Ermeſſen des Gerichts 
oder dem Gutachten von Sachverſtändigen zu be— 
meſſende Rente, eine in gleicher Weiſe zu ermittelnde 
Entſchädigung als Schmerzensgeld und für die blei— 
bende Verunſtaltung ſowie der Erſatz für Verdienſt— 
entgang und Heilungskoſten in näher zu liquidierendem 
Betrage gefordert und welcher der Antrag auf Ab— 
weiſung entgegengeſetzt wurde, da der Kläger an 
ſeinem Unglücke ſelbſt ſchuld ſei, erklärte das Land— 
gericht mit Zwiſchenurteil den Beklagten zum Erſatze 
der Hälfte des Schadens verpflichtet; es nahm ein 
mitwirkendes Verſchulden des Klägers an, der es ver— 
jäumt habe, das empfindliche und durch zwei Verſuche, 
das Bein zu faſſen, bereits unruhig gewordene Pferd 
vor ſeinem eigenen, jedenfalls derben Zugreifen zu 
beruhigen. Die Berufung des Beklagten wurde vom 
Oberlandesgericht Zweibrücken zurückgewieſen und 
auf die Anſchließung des Klägers hin der Beklagte 
zum Erſatze des ganzen Schadens verpflichtet erklärt; 
das Berufungsgericht erachtete den Beklagten nach 
§ 833 BGB. als Halter des Tieres zum Schadens— 
erſatze verbunden, da der Erfolg durch ein ſelbſtändiges 
willkürliches Tun des ſeiner Natur folgenden Tieres 
herbeigeführt ſei, und verneinte das Vorliegen eines 
bei der Entſtehung des Schadens mitwirkenden Ver— 
ſchuldens des Klägers, da ein Anlaß zum Aufſchube 
des Beſchlaggeſchäftes oder zur Anwendung beſonderer 
Schutzvorrichtungen nicht vorhanden, die Anwendung 
beſonderer Beruhigungsmittel nicht veranlaßt und auch 
ſonſt eine Außerachtlaſſung der nötigen Sorgfalt durch 
den Kläger nicht gegeben ſei. Das Reichsgericht 
(VII. Z.⸗S.) hob das Berufungsurteil auf und verwies 
die Sache zurück. 

Aus den Gründen: Die Aufhebung des Be— 
rufungsurteils muß im ganzen Umfang deswegen 
erfolgen, weil es ein nach 5 304 ZPO. erlaſſenes 
Zwiſchenurteil iſt, ohne daß die geſetzlichen Voraus— 
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ſetzungen eines ſolchen vorlägen. Zu dieſen gehört, 
daß der Klageanſpruch dem Betrage nach ſtreitig ſei; 
(vgl. Entſch. Bd. 58 S. 232). Davon kann aber ſolange 
nicht die Rede ſein, als nicht ein beſtimmter Betrag 
gefordert iſt, und das iſt hier bei keinem der einzelnen 
Anſprüche der Fall. Ehe das Gericht in einem ſolchen 
Fall ein Urteil über den Grund eines Anſpruchs er— 
laſſen kann, muß es die Parteien veranlaſſen, 
ſich über den Betrag aus zuſprechen . . 
Das angefochtene Urteil iſt auch materiell unhaltbar. . .. 
Das Oberlandesgericht hat darin rechtlich geirrt, daß 
es dem zwiſchen den Parteien beſtehenden Vertrags— 
verhältniſſe keinen Einfluß auf die Beurteilung der 
Sache geſtattet hat. Siehe Entſch. Bd. 58 S. 410, 
wo ausgeſprochen iſt, daß in erſter Linie nach dem 
Inhalte des Vertrages zu beurteilen ſei, ob und 
inwieweit die Haftung aus $ 833 BGB. ausgeſchloſſen 
ſei, wenn ſich der nunmehr Beſchädigte dem Tierhalter 
vertragsmäßig verpflichtet habe, gewiſſe Verrichtungen 
an oder mit dem Tiere vorzunehmen. (Dort ein 
Trainer, hier ähnlich ein Hufſchmied.) Der Kläger 
hatte hier durch Werkvertrag dem Beklagten gegenüber 
die Beſchlagung des Pferdes übernommen. Daher 
war er verpflichtet, das Werk ſo auszuführen, daß 
dadurch keine Unfälle hervorgerufen würden; geſchah 
letzteres doch, ſo hatte zunächſt er dem Beklagten 
dafür aufzukommen; freilich konnte er ſich exkulpieren; 
aber hierbei traf ihn die Behauptungs- und Beweis— 
laſt. Das Berufungsgericht hat an dieſe Einrede aus 
dem Vertrage gar nicht gedacht, ſondern nur die Ein— 
rede des eigenen Verſchuldens aus Nr. 254 BGB. zu⸗ 
gelaſſen, bei der die Beweislaſt umgekehrt lag. Es 
läßt ſich nicht überſehen, wie weit durch dieſe falſche 
Verteilung der Beweislaſt die Entſcheidung beeinflußt 
it... Endlich wäre zu erwägen geweſen, wie weit 
nach der Natur des Vertrages der Kläger etwa die 
mit der auszuführenden Verrichtung unzertrennlich 
verbundene Gefahr übernommen habe. (Urt. vom 
29. Mai 1905). 

Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


II. 


§ 13 d. Geſetzes z. Schutze der Warenbezeichnungen. 
Gebrauch der Firma in abgekürzter Form. Für Klägerin 
iſt das Warenzeichen „Union“ zum Zwecke der Be— 
zeichnung von Briketts eingetragen. Die Beklagte 
bringt ihre Briketts auch mit der Aufſchrift „Union“, 
der rechts und links gekreuzte Hämmer beigefügt ſind, 
in den Handel. Die Klägerin begehrt mit der Klage, 
daß der Beklagten unterſagt werde, Briketts mit dem 
Wortzeichen „Union“ zu verſehen. Die Beklagte wendet 
ein, daß ſich ihr Zeichen von dem der Klägerin genügend 
unterſcheide und ſie nach § 13 d. Geſ. z. Schutze von 
Warenzeichen nicht gehindert werden könne, ihre Firma 
(die „Braunkohlen-Aktiengeſellſchaft Union in Kr.“ 
lautet), auch in abgekürzter Form auf ihren Waren 
anzubringen und das Stichwort Union herauszugreifen, 
zumal es in der Brikettfabrikation allgemein üblich 
ſei, daß Gruben ihre Briketts nur mit dem Stichwort 
der Firma verſehen. Die 2. Inſtanz wies im Gegen— 
ſatze zur 1. die Klage ab. Die Reviſion hatte keinen 
Erfolg. 

Aus den Gründen: Das Berufungsgericht 
nimmt an, daß der Beklagten nach § 13 d. Gef. z. 
Schutze von Warenbezeichnungen vom 12. Mai 1894 
das Recht zuſtehe, auf ihren Briketts, ſowie auf der 
Verpackung und Umhüllung das Wort „Union“ an— 
zubringen. Die Klägerin beſtreitet zwar nicht, daß 
die Beklagte ihre Firma in abgekürzter Form an— 
bringen dürfe, beſtreitet aber, daß die Bezeichnung 
„Union“ einen Gebrauch der Firma in abgekürzter 
Geſtalt enthalte. Darüber, was nach §13 a. a. O. 
unter „Firma in abgekürzter Geſtalt“ zu verſtehen ſei, 
beſtehen zwei Anſichten. Nach der einen wird eine 
ſprachlich richtige und daher für Jeden verſtändliche 
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Abkürzung erfordert, aus der man die wirkliche Firma 
erkennen und wiederherſtellen kann; nach der andern 
fällt auch eine zum Teil willkürliche Abkürzung, wenn 
ſie dem weſentlichen Inhalt der Firma als Schlag— 
wort entnommen und als Abkürzung der Firma in 
deren Abnehmerkreiſen bekannt iſt, unter $ 13. Das 


Urteil des Reichsgerichts vom 29. Dezember 1903 


(Entſch. Bd. 56 S. 417) hat entſchieden, daß für die 
Abkürzung von Firmen nicht die Grundſätze an— 
zuwenden ſind, die im rechtsgeſchäftlichen Verkehr für 
den Gebrauch der Firmen als Regel gelten, ſondern 
daß es nach dem Verkehrsbedürfnis und dem Zwecke 
des § 13 genügt, wenn aus dem weſentlichen Inhalt 
der Firma ein Schlagwort entnommen oder gebildet 
wird, das als Abkürzung der Firma in den Abnehmer— 
kreiſen bekannt iſt. Dieſer Auffaſſung tritt der er— 
kennende Senat bei. (Urt. d. I. 3.⸗S. vom 3. Mai 1905.) 


— — = n. 


III. 


Verhältnis unter Mitbürgen. 
in der Uebergangszeit. Aufgebung einer Sicherheit 
durch einen Mitburgen. Aus den Gründen: Die 
das Mitbürgenverhältnis unter den Parteien begrün— 
denden Tatſachen ſind vor dem Inkrafttreten des BGB. 
entſtanden. Mit Recht nimmt daher das Berufungs— 
gericht auf Grund des Art. 170 EG. z. BGB. die 
Anwendbarkeit des alten Rechts an. Dieſe wird nicht 
dadurch in Frage geſtellt, daß die Zahlung der ver— 
bürgten Schuld durch den Beklagten an den Gläubiger 
nach dem 31. Dezember 1899 erfolgt iſt. Insbeſondere 
regelt ſich die Frage, ob und wann der Beklagte Re⸗ 
greß auf anteiligen Erſatz des von ihm Gezahlten 
nehmen kann, trotzdem grundſätzlich nach altem Recht. 
Die durch den Mitbürgen geſchehene Zahlung iſt nicht 
geeignet, ſelbſtändig das nach altem Rechte begründete 
Schuldverhältnis nach Maßgabe des neuen Rechts 
anders zu geſtalten, ſie bringt es nur zur weiteren 
Entwicklung. 


— — — — — — — — — — — — — — — — 


Maßgebendes Recht 


— — — — — — — — — — — — 


Das Berufungsgericht ſpricht den Satz aus: „ein Mit⸗ 
bürge dürfe eine ihm ſelbſt vom Schuldner beſtellte 
Sicherheit nicht einſeitig aufgeben; er müſſe bei Ver— 
luſt des Regreßrechts ſorgen, daß, wenn er dem Gläu— 
biger zahle, und der andere Mitbürge ihm der gemein— 
ſchaftlichen Haftung entſprechend Erſatz leiſte, er dieſem 
auch alle Rechte gegen den Hauptſchuldner zedieren 
könne.“ Dies iſt nach altem und neuem Recht unzu⸗ 
treffend. Nach SS 774, 776, 426 BGB. darf der Mit⸗ 
bürge an und für ſich unbeſchadet ſeines Regreßrechts 
ihm perſönlich beſtellte Vorzugs- und Sicherheitsrechte 
aufgeben. Ein Bürge wird nur inſoweit frei, als 
der Gläubiger durch Aufgabe eines ſolchen Rechts 
den geſetzlichen Eintritt des Bürgen verhindert. Aller— 
dings können dieſe Sätze nicht abſtrakte Geltung bean— 
ſpruchen. Wäre feſtzuſtellen, daß die Beteiligten 
gewollt haben, die Sicherungshypothek ſolle gleich— 
mäßig zur Sicherung beider Parteien dienen, ſo wäre 
dieſer Wille maßgebend. (Urt. d. IV. Z3.⸗S. vom 
17. Juni 1905.) — — en. 


Zu § 836 BGB. Der Eigentümer ift wegen 
des fehlerhaften Zuſt ands feiner Anlage 
nur bei Verſchulden ſchadenserſatzpflichtig. 

Aus den Gründen: Der Berufungsrichter 
verneint zunächſt bedenkenfrei, daß eine Unterhalts— 
pflicht des Beklagten an der in Rede ſtehenden Schleuſe 
aus Rechtsgeſchäft, Verjährung oder Geſetz ſich her— 
leiten läßt. Er findet indeſſen eine Grundlage für 
den Klaganſpruch in dem allgemeinen Rechtsgrundſatz, 
daß ein jeder für Beſchädigung durch ſeine Sachen 
inſoweit aufzukommen hat, als er ſie in billiger 


Rückſichtnahme auf die Intereſſen anderer hätte 
verhüten müſſen (vgl. Entſch. Bd. 52 S. 3789). Er 
verneint jedoch ein Verſchulden des Beklagten. Die 


Reviſion iſt der Anſicht, daß es auf ein ſolches nicht 
ankomme, und hält das, wodurch der Beklagte nach 
Anſicht des Berufungsgerichts entlaftet fein ſoll, für 
nicht ausreichend. Beide Rügen gehen fehl. Auch 
wenn man das Erfordernis des Verſchuldens verneint, 
müßte doch der Beklagte mit dem Entlaſtungsbeweis 
zugelaſſen werden, daß er zur Verhütung des Schadens 
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet habe 
(vgl. 8 836 Abſ. 1 BGB.). Die Frage iſt alfo im 
weſentlichen eine ſolche der Beweislaſt und hier des⸗ 
wegen ohne praktiſche Bedeutung, weil der Berufungs⸗ 
richter nicht Beweisfälligkeit einer Partei angenommen, 
ſondern poſitiv feſtgeſtellt hat, daß Beklagter ſchuldlos 
ſei. (Urt. des V. Z.⸗S. vom 28. Juni 1905.) 


— — — er. 
V. 

Zu 88 119, 147 BGB., 286 3pO. 1. Wer mit⸗ 

telſt Fernſprechers ein erkaufs angebot 


mit „Ja“ beantwortet hat und dann Irrtum 
und Nichtzuſtandekommen des Vertrags be⸗ 
haupten will, muß auseinanderſetzen und 
beweiſen, wie er das Angebot verſtanden 
und wie er ſich geirrt hat. 2. Indizien⸗ 
beweis iſt nicht minderwertig. 

Aus den Gründen: Der Berufungsrichter 
erachtet durch die Zeugen R. und H. für erwieſen, 
daß das telephonifche Geſpräch, wie von dieſen be⸗ 
kundet, ſtattgefunden hat. Der Schluß der Feſtnellung 
lautet: Nun telephonierte N.: „alſo Herr S., wir 
verkaufen Ihnen hiermit den Eiskeller für 2000 Mk.; 
ſind Sie einverſtanden?“ Beklagter antwortete: „Ja.“ 
Der Berufungsrichter fährt fort: Demgegenüber berufe 
ſich der Beklagte darauf, daß er anders gehört habe 
als von V. aus geſprochen. Er erwägt ſodann die 
Möglichkeit, daß dies der Fall geweſen, mithin ein 
Mangel im Konſenſe beim Beklagten obgewaltet und 
deshalb kein Vertrag zuſtande gekommen ſei. Um die 
hieraus ſich ergebenden Bedenken zu beſeitigen, hat 
das Berufungsgericht dem Beklagten den Eid auferlegt, 
„daß er nicht die von den Zeugen als telephoniert 
bekundeten Worte und auch nicht ähnliche vernommen 
habe.“ Mit Recht rügt die Reviſion Verkennung 
der Beweislaſt. Aus den Feſtſtellungen ergibt ſich. 
daß dem Beklagten mit Fernſprecher (8 147 BGB.) 
ein Angebot gemacht und daß es von ihm ſofort mit 
„Ja“ beantwortet, alſo angenommen wurde. Damit 
wäre der Vertrag zuſtande gekommen, wenn nicht 
Beklagter eine Erklärung dieſes Inhalts (d. h. An⸗ 
nahme der Offerte) überhaupt nicht abgeben wollte 
und über den Inhalt der Offerte und alſo ſeiner 
Annahmeerklärung im Irrtum war ($ 119 BGB.). 
Den Beweis dieſes Willensmangels hat zu führen, wer 
ſich darauf beruft. Dieſe Beweisführung ſetzt aber 
hier voraus, daß der Beklagte zunächſt angibt, wie 
er die geſtellten Fragen verſtanden hat, denn etwas 
muß er doch verſtanden oder zu verſtehen geglaubt 
haben, ſonſt hätte er die Fragen nicht mit Ja“ 
beantworten können. Erſt auf dieſer Grundlage kann 
beurteilt werden, ob er das Mißverſtändnis ſo wahr⸗ 
ſcheinlich gemacht hat, daß ihm der Erfüllungseid zu 
geſtatten ſei. Die Negation, daß er die Worte oder 
ähnliche nicht gehört habe, genügt nicht, um einen 
Irrtum im Sinne des 8 119 BGB. darzutun. Der 
Berufungsrichter ſcheint von dem an ſich richtigen 
Satz auszugehen, daß der Kläger das Zuſtandekommen 
des die Klage begründenden Vertrags beweiſen muß. 
Hier hat der Kläger dieſer Pflicht genügt, indem er 
Offerte und Annahmeerklärung bewieſen hat. Wird 
letztere wegen Irrtums angefochten, ſo iſt dies nicht 
Leugnung des Klagegrunds, ſondern ein Einwand, den 
der Beklagte zu beweiſen hat. Begründet iſt auch 
der Angriff gegen die Bemerkung des Berufungs— 
richters, daß ein weiteres Beweisverfahren nur In- 
dizien ſchaffen könne, welche die Bedenken bezüglich 
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des telephoniſchen Geſprächs nicht beſeitigen könnten. 
Da der Berufungsrichter nicht zur Ueberzeugung von 
der Wahrheit oder Unwahrheit der zu erweiſenden 
Tatſachen gelangt, durfte er Behauptungen und Be— 
weisanträge nicht deshalb unbeachtet laſſen, weil da— 
durch nur Indizien beſchafft werden könnten. Ein 
Indizienbeweis iſt ebenſo zuläſſig wie ein direkter 
Beweis. Es hätte daher die Erheblichkeit der einzelnen 
Behauptungen geprüft werden müſſen. (Urt. d. V. 
3.⸗S. v. 5. Juli 1905.) — — er. 


VI. 


Scha deuserſatzauſprüche wegen Verletzung der durch 
die Ehe begründeten Pflichten? Aus den Gründen: 
Die Reviſion bittet, zu prüfen, ob, wie das Ober: 
landesgericht meint, die Verletzung der ehelichen 
Pflichten keinen Entſchädigungsanſpruch in Geld be— 
gründen könne, auch wenn ſie tatſächlich Geldſchaden 
für den anderen Gatten zur Folge gehabt habe. § 826 
BGB. habe Verfehlungen gegen die guten Sitten unter 
die Strafe des Schadenserſatzes geſtellt. Hier handele 
es ſich aber um die Verletzung ſittlicher Rechtspflichten. 
Die Rüge iſt in dieſer Allgemeinheit unbegründet. 
Das Berufungsgericht geht von dem an ſich richtigen 
Gedanken aus, daß eine Frau, die ſich den im 8 1353 
Abſ. 1 und § 1356 BGB. erteilten Vorſchriften zu⸗ 
wider der Lebensgemeinſchaft, der Leitung des Haus- 
weſens und der Mitarbeit im Geſchäfte des Mannes 
entzieht, dadurch allein nicht ſchadenserſatzpflichtig wird. 
Sie verletzt Pflichten, die durch die Ehe begründet 
find, aber dies iſt nicht ausreichend, die Schadenserſatz⸗ 
pflicht nach ſich zu ziehen. Die Verpflichtung zum 
Zuſammenleben und zur Beiſtandleiſtung ſind weſent⸗ 
lich ſittlicher Natur. Werden ſie nicht erfüllt, ſo kann 
der Verletzte von den durch das Geſetz eingeräumten 
Rechtsbehelfen, z. B. der Klage auf Herſtellung der 
häuslichen Gemeinſchaft, gegebenenfalls der Scheidungs— 
klage Gebrauch machen. Mit Recht nimmt daher das 
Berufungsgericht an, ein Schadenserſatzanſpruch könne 
nicht damit begründet werden, daß die Klägerin den 
Mann verlaſſen habe, und daß dieſes Verhalten Nach⸗ 
teile für den Haushalt und das Geſchäft im Gefolge 
hatte. Allerdings iſt es nicht grundſätzlich ausge⸗ 
ſchloſſen, daß ehewidriges Verhalten ſchadenserſatz⸗ 
pflichtig macht. Wenn auch die in Rede ſtehenden 
Pflichten einer weſentlich ſittlichen Grundlage ent- 
ſpringen, fo hindert dies doch nicht, die Verantwort- 
lichkeit aus anderen Vorſchriften, z. B. § 826 BGB., 
herzuleiten. Danach iſt, wer in einer gegen die guten 
Sitten verſtoßenden Weiſe einem andern vorſätzlich 
Schaden zufügt, zum Erſatze verpflichtet. Es ſteht 
nichts im Wege, dieſe Vorſchrift auch auf das Ver⸗ 
hältnis der Eheleute anzuwenden; denn auch der Gatte 
darf jenes Schutzes nicht entbehren, der jedem anderen 
auf Grund des Geſetzes zu teil wird. Die Reviſion 
wäre begründet, wenn das Berufungsgericht dies außer 
acht gelaſſen hätte. Das iſt aber nicht der Fall. 
(Wird weiter ausgeführt.) (Urt. d. IV. Z.⸗S. vom 
5. Juni 1905.) — — en. 


B. Strafſachen. 
I 


Zum Begriffe des groben Uufugs. (5 360 Nr. 11 
StG.) In einer Wirtsſtube hatten ſich an einem 
Tiſche zufällig der Angeklagte und andere Gäſte 
zuſammengeſetzt. Außerdem war nur die Kellnerin 
anweſend. Der Angeklagte räumte dieſer, die neben 
ihm auf einem Stuhle ſaß, die Röcke hinauf, indem 
er ſie gleichzeitig mit dem Stuhle nach rückwärts 
neigte. Die anderen konnten es nicht alle ſehen. Be⸗ 
läͤſtigt fühlte ſich durch den Vorgang niemand; auch 
die Kellnerin ärgerte ſich nicht darüber, ſondern erſt 
über eine von einem anderen Gaſt gemachte anzüg⸗ 


liche Aeußerung. Der Angeklagte wurde wegen groben 
Unfugs verurteilt. Die Reviſion wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Daß der Erſtrichter in 
der wenn auch geringen und für den gegebenen Zeit— 
punkt nach Individuen beſtimmten Anzahl von Per— 
ſonen, die ſich neben dem Angeklagten zufällig als 
Gäſte in der allgemein zugänglichen Wirtsſtube zu— 
ſammengefunden hatten, eine Vertretung des Publi— 
kums erblickt, iſt nicht zu beanſtanden (E. d. RG. 
Bd. 34 S. 425). Die Feſtſtellung des Mangels 
wechſelſeitiger Beziehungen, wodurch der Kreis der 
Gäſte unter ſich verbunden und geſchloſſen geweſen 
wäre, läßt einen Rechtsirrtum nicht erkennen. In dem 
gemeinſamen Zwecke des Biergenuſſes und der Unter— 
haltung, in der Tatſache des Beiſammenſitzens an 
demſelben Tiſche und in der Beteiligung an der all— 
gemeinen Unterhaltung waren ſolche Beziehungen 
nicht ohne weiteres zu finden. Auch unterliegt es 
keinem Bedenken, wenn der Erſtrichter für den Tat— 
beſtand des groben Unfugs es für genügend erachtet, 
daß die Handlung geeignet geweſen ſei, das Publikum zu 
beläſtigen. Die Aufrechthaltung der öffentlichen Ord— 
nung an Orten, die dem Publikum zugänglich ſind, iſt 
ſür dieſes ſchlechthin von Intereſſe; als Vorausſetzung 
für die Verübung groben Unfugs durch eine zur Be— 
läſtigung geeignete, eine Störung der öffentlichen 
Ordnung bedingende Handlung an einem öffentlichen 
Orte iſt nur weiterhin erforderlich, daß bei Begehung 
der Handlung das Publikum vertreten iſt und der 
Täter nicht unbedingt darauf rechnen darf, daß ſeine 
Handlung eine beläſtigende Wirkung nicht haben 
werde. Wenn dann ein beläſtigender Erfolg nicht 
eintritt, ſei es, daß die Handlung zufällig von den 
Anweſenden nicht wahrgenommen wird oder daß deren 
Eigenſchaften eine beläſtigende Wirkung ausſchließen, 
ſo iſt dies für den Tatbeſtand des groben Unfugs 
belanglos. Es ſteht in ſolchem Falle nicht die ab- 
ſtrakte, ſondern eine konkrete Möglichkeit einer Be⸗ 
läſtigung des Publikums in Frage. (Urt. d. I. StS. 
v. 15. Mai 1905.) B. 


II. 


Müſſen im Verfahren wegen Vergehens aus 6 184 
Bin. I SIEB. die N Schriften unbedingt voll⸗ 
ändig verleſen werden? Aus den Gründen: Im 
Protokoll iſt geſagt: „Hierauf verlas der Vorſitzende einige 
Seiten aus jedem der bei den Angeklagten beſchlag— 
nahmten Bücher unter Bekanntgabe des Inhaltes“ und 
ſpäter heißt es: „Die beſchlagnahmten Bücher wurden 
ſämtlich zum Gegenſtande der Beweisaufnahme gemacht. 
Auf weitere Beweisaufnahme wird allſeitig verzichtet.“ 
Hieraus ergibt ſich, daß nicht, wie die Reviſion meint, 
aus dem Zuſammenhang geriſſene Stücke der Bücher 
der Kenntnis der Richter unterbreitet, daß ſie vielmehr 
durch das die verleſenen Teile verbindende Referat 
des Vorſitzenden mit den Erzeugniſſen als Ganzen 
vertraut gemacht wurden. Ein ſolches Verfahren bei 
zahlreichen und umfangreichen Schriften, deren Eigen- 
ſchaft als unzüchtige (8 184 Nr. 1 StGB.) nachgewieſen 
werden ſoll, kann nicht als unzuläſſig bezeichnet 
werden und iſt vom Reichsgericht mehrfach gebilligt 
worden. (Entſch. d. RG. in StS. Bd. 8 S. 128, 
Goltd. Arch. Bd. 46 S. 424.) Eine Verpflichtung des 
Richters, die Schriften unbedingt vollſtändig zu ver⸗ 
leſen, kann aus 8 248 StPO. nicht abgeleitet werden. 
Dieſer hat nur die Erhebung des erforderlichen 
Beweiſes im Auge und bietet kein Hindernis, daß 
ſtatt förmlicher Verleſung eines Schriftſtücks, ſolange 
dieſe nicht von einem Beteiligten ausdrücklich gefordert 
wird, der Inhalt zur Kenntnis des Gerichts gebracht 
wird. (Entſch. a. a. O. Bd. 3 S. 141, 161, Bd. 26 
S. 32, Bd. 35 S. 198.) Wie weit die Verleſung 
einzelner Stellen in Verbindung mit allgemeinen, den 
Zuſammenhang erläuternden Bemerkungen des Vor⸗— 
ſitzenden genügen kann, unterliegt zunächſt dem ver⸗ 
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ſtändigen Ermeſſen des Richters. Hier wäre es bei 
der Zahl und dem Umfang der Schriften nicht mög— 
lich geweſen, ſie vollſtändig zu verleſen, ohne daß der 
Gang der Verhandlung unerträglich verſchleppt worden 
wäre. Sache des Angeklagten oder des Verteidigers 
war es, falls ſie weitere Mitteilungen für förderlich 
erachteten, entſprechende Anträge zu ſtellen. Dies iſt 
jedoch nicht geſchehen. Allerdings muß entſprechend 
den Grundſätzen der §S§ 260, 263 StPO. verlangt 
werden, daß die Stellen, auf welche das Gericht in 
den Gründen verwieſen hat, in der Verhandlung 
kundgegeben worden ſind. Daß dem nicht ſo geweſen 
wäre, dafür geben Urteilsgründe und Protokoll keinen 
Anhalt, auch die Reviſion behauptet es nicht. Wenn 
ſie ſagt, es ſtehe nicht feſt, daß die im Urteil bezogenen 
Stellen Gegenſtand der Beweisaufnahme waren, ſo 
macht ſie anſcheinend nur dem Protokoll den Vorwurf 
der Unvollſtändigkeit. Hierauf kann das Rechtsmittel 
nicht geſtützt werden, da das Urteil nicht auf dem 
Protokoll beruht. Ueberdies aber ſchreibt § 273 
StPO. nur allgemein vor, daß die verleſenen Schrift: 
ſtücke im Protokoll „bezeichnet“ werden müſſen. (Urt. 
d. I. StS. v. 8. Juni 1905.) B. 


O berſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 


ft in dem Falle, wenn der Erblaſſer feine geſetz ⸗ 
lichen Erben der dritten Ordnung mit der Beſtimmung 
zu Erben eingeſetzt hat, der Nachlaß ſolle „an die Be⸗ 
treffeuden gleichmäßig verteilt werden“, die den Regeln 
der geſetzlichen Erbfolge entſprechende Verteilung nach 
Stämmen oder die Berteilnug nach Köpfen als gewollt 
anzuſehen? Der am 22. April 1904 verſtorbene Pri⸗ 
vatier H. M. in B. hat am 5. April 1902 vor dem 
Notar W. in B. in Gegenwart zweier Zeugen ein 
Teſtament in der Weiſe errichtet, daß er dem Notar 
ein Schriftſtück verſchloſſen mit der Erklärung über— 
gab, daß es ſeinen letzten Willen enthalte. Das Schrift— 
ſtück trägt die Ueberſchrift „Mein letzter Wille“, die 
Unterſchrift „H. M.“ und unmittelbar darüber das 
Datum „B., Oſtern 1902“; auf die Unterſchrift folgt 
ein vom 2. April 1902 datierter und gleichfalls „H. M.“ 
unterſchriebener Nachtrag. In der letztwilligen Ver— 
fügung find unter Ziff. 1 bis 8 jedesmal mit den 
Worten: „Es ſoll erben“ verſchiedene phyſiſche und ju⸗ 
riſtiſche Perſonen mit beſtimmten Wertpapieren, eine 
von ihnen auch mit den Einrichtungsgegenſtänden, der 
Wäſche und den Kleidern des Erblaſſers bedacht. In 
Ziff. 9 iſt beſtimmt: „Es ſollen erben die ehelichen 
Nachkommen der verſtorbenen Brüder meiner ſeligen 
Mutter, Gottlieb H. in E. und Chriſtfried H. in O. 
Da mir deren Aufenhalt nur teilweiſe bekannt iſt, 
wird gerichtlicher Aufruf und Vorladung erforderlich 
werden. Die nachſtehenden Wertpapiere ſind durch 
die Reichsbank zu verkaufen und deren Erlös nebſt 
den Guthaben bei den Banken, ſowie etwa vorhandenes 
bares Geld an die Betreffenden gleichmäßig zu ver— 
teilen.“ Darauf folgt ein Verzeichnis von Wertpapieren. 
Der Nachtrag enthält die Ernennung eines Teſtaments— 
vollſtreckers. Gottlieb H. hat drei Kinder hinterlaſſen, 
Karoline F., Julie H. und Chriſtine F. Die letztere 
iſt mit Hinterlaſſung von fünf ehelichen Kindern K. F., 
J. F., J. G., J. B. und K. V. verſtorben. Chriſtfried 
H. hat vier Kinder gehabt, die inzwiſchen gleichfalls 
verſtorben find. Von dieſen hat Johanna Karoline H. 
eine Tochter A. P., Johanna Eleonore G. einen Sohn 
K. G. und Karl Gottlieb H. drei Kinder E. H., Ch. H. 
und A. H. hinterlaſſen. A. H. iſt verſtorben, von ihm 
ſind zwei Kinder R. H. und F. H. vorhanden. Von 
den genannten noch lebenden 13 Abkömmlingen der 
Brüder Gottlieb und Chriſtfried H. haben mehrere 
lebende Kinder und Enkel. In einem dem Teſtaments— 
vollſtrecker am 18. Januar 1905 erteilten Erbſchein 
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hat das Amtsgericht B. als Nachlaßgericht bezeugt, 
daß H. M. auf Grund des Teſtamentes von Oſtern 
1902 von den 13 genannten Nachkommen des Gottlieb 
und des Chriſtfried H. zu gleichen Teilen beerbt worden 
ſei, und daß die Zuwendungen an die in dem Te⸗ 
ſtament unter Ziff. 1 bis 8 bezeichneten Perſonen 
Vermächtniſſe ſeien. Auf Beſchwerde mehrerer Be— 
teiligten hat das Landgericht B. am 13. Februar 1905 
die Einziehung dieſes Erbſcheines angeordnet, weil die 
Ernennung eines Teſtamentsvollſtreckers nicht erwähnt 
war, in der Begründung ſeiner Entſcheidung aber bemerkt, 
der Wortlaut der letztwilligen Verfügung — der Nach— 
laß ſei an die „Betreffenden gleichmäßig“ zu verteilen 
— bringe zu unzweifelhaftem Ausdrucke, daß die 
Verteilung unter die Erben nach gleichem Maße, „al ſo 
nach Köpfen“, nicht, wie die Beſchwerdeführer bean⸗ 
tragt hatten, nach Stämmen zu erfolgen habe. Die 
Miterbin Julie H. ließ nun durch Rechtsanwalt Dr. P. 
in B. die Erteilung eines das Erbrecht der 13 Seiten- 
verwandten nach Kopfteilen bezeugenden gemeinſchaft— 
lichen Erbſcheins beantragen. Dagegen erhob die 
Miterbin Karoline F. Widerſpruch, indem ſie geltend 
machte, der Nachlaß ſei entweder nach Stämmen oder, 
falls dies aus irgend einem Grunde ausgeſchloſſen ſein 
ſollte, in der Weiſe zu teilen, daß alle vorhandenen 
Nachkommen der beiden Oheime des Erblaſſers, auch 
diejenigen, deren Vorfahren noch am Leben ſind, gleiche 
Teile erhalten. Das Nachlaßgericht erteilte am 5. April 
1905 der Miterbin Julie H. einen Erbſchein des In— 
halts, daß H. M. auf Grund des „an Oſtern 1902“ 
errichteten Teſtaments „ausſchließlich und zu gleichen 
Teilen“ von den genannten 13 Nachkommen der Brüder 
Gottlieb und Chriſtfried H. beerbt worden ſei. Ka— 
roline F. legte Beſchwerde mit dem Antrag ein, die 
Ausſtellung eines Erbſcheines anzuordnen, in dem 
ſämtliche vorhandenen ehelichen Nachkommen der 
mütterlichen Oheime des Erblaſſers als Erben be— 
zeichnet werden, damit die Verteilung nach Köpfen, 
„ſofern ſie nicht durch die Verteilung nach Stämmen 
erſetzt werden könne“, wenigſtens in gerechter Weiſe 
vorgenommen werde. Das Landgericht B. hat mit 
Beſchluß vom 2. Mai 1905 die Beſchwerde zurück⸗ 
gewieſen. Es erkannte die Möglichkeit der Auslegung 
an, daß die ſämtlichen zur Zeit des Erbfalls lebenden 
ehelichen Nachkommen des Gottlieb und des Chriſt⸗ 
fried H. bedacht ſeien, glaubte aber mit Rückſicht auf 
die im Leben herrſchende Auffaſſung, der das BGB. 
in den SS 2066 bis 2069 gefolgt ſei, die Anordnung 
des Erblaſſers, der die ihm größtenteils unbekannten 
Abkömmlinge ſeiner Oheime nur um des Verwandt— 
ſchaftsverhältniſſes willen bedacht habe, dahin ver— 
ſtehen zu müſſen, daß ebenſo wie im Falle der geſetz⸗ 
lichen Erbfolge nur diejenigen bedacht ſeien, die mit 
dem Erblaſſer nicht durch einen noch lebenden Bor: 
fahren verwandt ſind. Für den Fall, daß die Be— 
ſchwerde die Anerkennung der Berufung nach Stämmen 
bezwecke, verwies das Beſchwerdegericht auf ſeinen 
Beſchluß vom 13. Februar 1905. Rechtsanwalt Sp. 
in B. hat für Karoline F. weitere Beſchwerde mit 
dem Antrag eingelegt, den Beſchluß aufzuheben und 
den Erbſchein vom 5. April 1905 als unrichtig ein- 
zuziehen. Er macht geltend: Das Teſtament ſei nicht, 
wie im Erbſcheine angegeben iſt, an Oſtern 1902 er⸗ 
richtet, als Erben ſeien nicht nur die im Erbſchein 
genannten 13 Perſonen eingeſetzt, ſondern auch die in 
den Ziff. 1 bis 8 des Teſtaments bezeichneten Perſonen, 
denn der Erlaſſer habe auch ſie ausdrücklich als Erben 
bezeichnet. Die in Ziff. 9 bedachten Verwandten des 
Erblaſſers ſeien aber nicht nach Köpfen, ſondern in 
Uebereinſtimmung mit den Regeln der geſetzlichen Erb— 
folge als Erben eingeſetzt. Das Oberſte Landesgericht 
hob die Entſcheidung des Landgerichtes B. vom 2. Mai 
1905 auf und wies das Amtsgericht B. an, den am 
5. April 1905 dem Rechtsanwalte Dr. P. in B. als 
Bevollmächtigtem der Miterbin Julie H. erteilten 
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gemeinſchaftlichen Erbſchein einzuziehen und einen 


neuen Erbſchein des Inhaltes zu erteilen, daß die 


eingeſetzten Verwandten des Erblaſſers nach Stämmen 
zur Erbſchaft berufen find. Gründe: Die Ver⸗ 
wechslung der Zeitangabe, die der Erblaſſer in das 
bei der Teſtamentserrichtung dem Notar übergebene 
Schriftſtück aufgenommen hat, mit der Zeit der Te— 
ſtamentserrichtung, deren Angabe in dem Erbſchein 
übrigens nicht vorgeſchrieben iſt, iſt eine offenbare 
Unrichtigkeit, deren Berichtigung nicht die Einziehung 
des Erbſcheins erfordert, ſondern durch einen den 
Ausfertigungen des Erbſcheins beizufügenden Be— 
richtigungsbeſchluß (vgl. Neue Samml. v. Entſch. d. 
OLG. Bd. 4 Nr. 74 S. 340) geſchehen kann. Die Er⸗ 
teilung eines Erbſcheins, in dem auch die in den Ziff. 1 
bis 8 des Teſtaments bedachten Perſonen als Erben 
bezeichnet werden, iſt von der Beſchwerdeführerin 
weder bei dem Nachlaßgerichte noch bei dem Be— 
ſchwerdegerichte beantragt, die Entſcheidung des Nachlaß— 
gerichts, daß dieſe Perſonen nicht Erben, ſondern Ver— 
mächtnisnehmer ſeien, iſt bisher von keiner Seite be— 
anſtandet worden. Das Beſchwerdegericht war durch 
die Beſchwerde, die nur die Beſtimmung der erb— 
berechtigten Verwandten und der ihnen zuſtehenden 
Erbteile betraf, nicht veranlaßt, ſich mit der Frage nach 
einem Erbrechte der übrigen Bedachten zu befaſſen, hat 
alſo dadurch, daß es dies unterlaſſen hat, das Geſetz 
nicht verletzt. Glaubt die Beſchwerdeführerin dadurch 
beeinträchtigt zu ſein, daß bei der Beſtimmung der Erbteile 
der Verwandten nicht auch die übrigen Bedachten als 
Miterben angeſehen ſind, ſo mag ſie die Einziehung 
des Erbſcheins aus dieſem Grunde bei dem Nachlaß— 
gericht anregen oder mittelſt einer neuen Beſchwerde 
herbeizuführen verſuchen. Dagegen iſt der weiteren 
Beſchwerde inſoweit der Erfolg nicht zu verſagen, als 
ſie ſich gegen die Beſtimmung der Erbteile der in dem 
Erbſchein angeführten 13 Verwandten des Erblaſſers 
nach Köpfen richtet. Der Erblaſſer hat die Abkömm⸗ 
linge ſeiner mütterlichen Oheime, ſeine geſetzlichen 
Erben der dritten Ordnung, die er, wie ſich aus dem 
Teſtamente ergibt, größtenteils nicht kannte, von denen 
er nicht wußte, wie viele es waren und wie ſie ſich 
auf die verſchiedenen Grade verteilten, nur mit Rück— 
ſicht auf das Verwandtſchaftsverhältnis als Erben 
eingeſetzt, er wollte in ihnen ſeine nächſten Verwandten 
und geſetzlichen Erben bedenken. Hätte er nicht die Be— 
ſtimmung beigefügt, daß das ihnen Zugewendete an 
die „Betreffenden gleichmäßig“ zu verteilen fei, fo 
würde die Anwendung der in den SS 2066, 2067 BGB. 
aufgeſtellten Auslegungsregeln, nach welchen diejenigen, 
welche die geſetzlichen Erben ſein würden, als nach 
dem Verhältnis ihrer geſetzlichen Erbteile bedacht an— 
zuſehen find, keinem Bedenken unterliegen. Die Vor⸗— 
inſtanzen haben in Uebereinſtimmung mit dieſen Vor⸗ 
ſchriften die Anordnung des Erblaſſers dahin aus— 
gelegt, daß nur diejenigen Abkömmlinge ſeiner Oheime 
eingeſetzt ſeien, welche nach $ 1926 in Verbindung mit 
$ 1924 Abſ. 2 BGB. im Falle der geſetzlichen Erbfolge 
Erben ſein würden, in der Beſtimmung über gleich— 
mäßige Verteilung aber die Anordnung gefunden, daß 
die Erbteile der Betreffenden ſich nicht, wie bei der geſetz⸗ 
lichen Erbfolge nach 8 1926 in Verbindung mit § 1924 
Abſ. 3, nach Stämmen ſondern nach Köpfen beſtimmen 
ſollen. Damit haben ſie dieſer Beſtimmung eine ihr 
nicht zukommende Bedeutung beigelegt. Der Gedanke 
gleichmäßiger Verteilung liegt auch den Vorſchriften 
über die geſetzliche Erbfolge zu Grunde, er iſt von 
ihnen mit Rückſicht auf das Weſen des Verwandtſchafts— 
verhältniſſes dahin ausgeſtaltet, daß den einzelnen 
Stämmen gleiche Erbteile zugewieſen ſind. Hätte der 
Erblaſſer an den Unterſchied zwiſchen der Erbfolge 
nach Stämmen und der Erbfolge nach Köpfen gedacht, 
ſo würde er, wenn er abweichend von den Regeln der 
geſetzlichen Erbfolge Verteilung nach Köpfen anordnen 
wollte, ſeinem Willen vermutlich einen unzweideutigen 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 18. 


j 


Ausdruck gegeben haben. Ein Grund, der ihn zu einer 
ſo auffallenden und zu offenbar unangemeſſenen Ergeb— 
niſſen führenden Abweichung von den Regeln der ge— 
jeglichen Erbfolge beſtimmen konnte, iſt nicht zu finden. 
Die Faſſung der Anordnung läßt nicht entnehmen, daß 
er an eine andere als die geſetzliche Verteilung, die 
ja auch die „Betreffenden“ gleichmäßig berückſichtigt, 
gedacht, daß er etwas anderes hat ſagen wollen, 
als daß er in die gleichmäßige Verteilung, die er 
als ſelbſtverſtändlich anſah, nicht eingreifen, daß er 
nicht die einen „Betreffenden“ gegenüber den anderen 
begünſtigen, ſondern jedem der „Betreffenden“, der 
geſetzlichen Erben, das zukommen laſſen wolle, was 
ihm als „Betreffenden“, als geſetzlichem Erben, nach 
der für die geſetzlichen Erben geltenden gleichmäßigen 
Verteilung zukommt. (Beſchl. I C.⸗S. Reg. III 32/1905 
vom 8. Juni 1905). 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


B. Strafſachen. 


Zuſtellung an den Verteidiger nach Erlöſchen der 
Vollmacht. Gegen ein vom Landgerichte als J. Inſtanz 
erlaſſenes, in Anweſenheit des Angeklagten verkündetes 
Urteil legte dieſer zu Protokoll des Gerichtsſchreibers 
am 25. April 1905 rechtzeitig Reviſion unter Vor— 
behalt der Begründung ein. Am 3. Mai 1905 wurde 
das Urteil dem laut aktenmäßiger Vollmacht zum 
Verteidiger in allen Inſtanzen beſtellten und zum Emp— 
fange von Zuſtellungen ermächtigten Rechtsanwalt 
N. zugeſtellt. Innerhalb der Friſt des § 385 StPO. 
hat der Angeklagte Reviſionsanträge nicht angebracht. 
Vom Staatsanwalt wurde deshalb am 11. Mai 1905 
beantragt, die Reviſion als unzuläſſig zu verwerfen. 
Am 16. Mai 1905 kam eine Erklärung des Rechts- 
anwalts N. ein, in welcher er unter Vorlegung des 
ihm zugeſtellten Urteils anzeigte, daß ſeine Vollmacht 
vor der Urteilszuſtellung an ihn erloſchen geweſen 
ſei. Am 17. Mai 1905 ordnete das Landgericht, ohne 
den ſtaatsanwaltſchaftlichen Antrag zu verbeſcheiden, 
die Zuſtellung des Urteils an den Angeklagten an, 
weil Rechtsanwalt N. laut ſeiner Erklärung wegen 
des vor Zuſtellung des Urteils eingetretenen Erlöſchens 
der Vollmacht nicht mehr Zuſtell ungsbevollmächtigter 
ſei. Die hiegegen gerichtete ſtaatsanwaltſchaftliche 
Beſchwerde hat das Oberſte Landesgericht am 25. Mai 
1905 mit folgenden Ausführungen für begründet 
erklärt: „Die nach § 3832 StPO. erforderliche Zu: 
ſtellung des in Anweſenheit des Angeklagten verkün— 
deten Urteils hat in der Regel an den Verurteilten 
ſelbſt zu erfolgen, ſie kann — mit der Wirkung der 
Eröffnung des Laufes der in § 385 StPO. feſt⸗ 
geſetzten Friſt — auch an den mit Vollmacht zum 
Empfang von Zuſtellungen verſehenen Verteidiger 
betätigt werden (vgl. Samml. der Entſch. d. OLG. 
München Bd. 2 S. 275, Bd. 10 S. 68 69; Entſch. d. 
RG. Bd. 6 S. 93). Hier iſt der Strafkammer die 
Ermächtigung des Verteidigers zur Empfangnahme 
von Zuſtellungen durch Vorlegung der Vollmacht 
nachgewieſen. Das Urteil konnte daher der Vorſitzende 
dem Verteidiger wirkſam zuſtellen laſſen. Die Zu— 
ſtellung eröffnete den Lauf der Friſt des 5 385 StPO. 
Die Vollmacht zur Empfangnahme von Zuſtellungen 
blieb dem Gerichte gegenüber ſolange wirkſam, als 
nicht durch eine dieſem abgegebene ausdrückliche Er— 
klärung des Angeklagten oder ſeines Vollmachtträgers 
oder durch eine die Abſicht der Zurücknahme unzwei— 
deutig bekundende Handlung die Zurücknahme der 
Vollmacht dem Gerichte zur Kenntnis gebracht wurde. 
Eine ſolche Handlung iſt die Einlegung der Reviſion 
durch den Angeklagten ſelbſt oder deſſen Erklärung, 
ſich die Reviſionsbegründung vorzubehalten, nicht. 
(Entſch. d. RG. Bd. 25 S. 153.) Die Anzeige des 
vor der Urteilszuſtellung eingetretenen Erlöſchens der 
Vollmacht durch Rechtsanwalt N. kann nur für die 
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Zukunft, nicht aber rückwärts Wirkung üben. 
behält daher die Zuſtellung an Rechtsanwalt N. die 
Wirkung der Eröffnung der Friſt des § 385 StPO. 
Eine neuerliche Zuſtellung an den Verurteilten ſelbſt 
kann nicht bewirken, daß die Friſt von neuem eröffnet 
werde. Die Anordnung der Strafkammer vom 17. Mai 
1905 kann hienach nur als rechtlich zwecklos an⸗ 


geſehen werden.“ 
Mitgetellt von Staatsanwalt Gahn in Hof. 


Oberlandesgericht Zweibrücken. 


u 8 87 RAGebdo. und 8 45 Ga. Das Land⸗ 
gericht, das unter die vom Beklagten dem Kläger zu 
erſtattenden Koſten auch — 887 RAGebO. — eine Ge⸗ 
bühr des Anwalts für Erhebung und Hinterlegung 
einer nach 8 710 ZPO. zu leiſtenden Sicherheit auf: 
genommen hatte, hat der Beſchwerde des Beklagten 
gegen den Feſtſetzungsbeſchluß durch Streichung dieſer 
Gebühr abgeholfen und dem Kläger die Koſten des 
Verfahrens auferlegt, dabei aber den Anſatz von Ge— 
bühren ausgeſchloſſen. Auf Beſchwerde des Klägers 
— ſie beanſtandet die Abſetzung der Inkaſſogebühr 
und die Auflegung der Koſten des Abhilfeverfahrens, 
die (Staats⸗ und Schreibgebühr) entgegen der gericht⸗ 
lichen Anordnung anſcheinend nach 8 45 GKG. vom 
Kläger erhoben worden waren — hat das Ober— 
landesgericht den Abhilfebeſchluß inſoweit aufgehoben, 
als er dem Kläger Koſten auferlegt, und im übrigen 
die Beſchwerde zurückgewieſen. 

Aus den Gründen: Mag man mit dem Reichs⸗ 
gerichte annehmen, daß der 8 87 RA Geb. nur die Fälle 
trifft, in denen der Anwalt Gelder oder Wertpapiere, 
die ſeinem Auftraggeber geſchuldet werden, für dieſen 
einhebt und abliefert oder mag man unter den § 87 
auch die Fälle einreihen, in denen der RA. Gelder 
oder Wertpapiere von ſeinem Auftraggeber einhebt 
und ſie an einen Dritten abliefert: die Erwirkung 
einer Gebühr aus 8 87 ſetzt immer voraus, daß die 
Tätigkeit des RA. nicht zum Prozeßbetriebe gehört, 
daß ſie außerhalb der Prozeßvollmacht liegt. Die 
Hinterlegung einer die vorläufige Vollſtreckbarkeit des 
Urteils bezielenden Sicherheit gehört zu dem — nach 
88 13 Nr. 1, 23 Nr. 2 RAGeb O. durch die Bauſchgebühr 
abgegoltenen — eigentlichen Prozeßbetriebe. Das 
Landgericht hat mit Recht der Beſchwerde abgeholfen 
(Entſch. d. RG. Bd. 9 S. 331, Bd. 11 S. 364; JW. 
1891 S. 485, 1892 S. 372; Eichhorn in JW. 1887 
S. 375). Inſofern aber der Abhilfebeſchluß dem Kläger 
als dem Gegner der gegen den Feſtſetzungsbeſchluß 
gerichteten Beſchwerde des Beklagten die Koſten des 
Verfahrens nach 8 571 auflegt, iſt der Kläger be⸗ 
ſchwert und unterliegt der Abhilfebeſchluß der Auf⸗ 
hebung. Der Fall von 8 45 GKG. iſt hier nicht ge⸗ 
geben; wird einer für begründet erachteten Beſchwerde 
ſchon von dem Gerichte oder Vorſitzenden abgeholfen, 
deſſen Entſcheidung angefochten iſt, ſo iſt eine Gebühr 
für dieſes Verfahren überhaupt nicht geſchuldet. (Ritt⸗ 
mann S. 238 Anm. 6 zu § 45, Pfafferoth S. 214 
Anm. 3 zu § 45.) (Beſchl. vom 8. Juli 1905.) 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Mitverſchulden des Beſchädigten bei einem 5 
infolge Betretens dunkler Straßen räume. Pflicht der 
Gemeinden in Bayern zur Straßenbeleuchtung. (SS 254, 
823 BGB., Art. 38, 95, 142 der bayer. Gem.⸗O.) 
Am 13. November 1900 nachts ſtürzte St. in B., 
als er ein Hotel verließ, in eine Vertiefung (Ein— 
fahrtswinkel) im Trottoir und brach einen Fuß. Für 
den Schaden machte er die Stadt verantwortlich. Die 
Verhandlung wurde auf den Grund des Anſpruchs 
beſchränkt. Das LG. erklärte dieſen für begründet; 
das OLG. verurteilte die Stadt wegen Mitverſchuldens 
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Es [des St. zur Tragung des halben Schadens; das 


Reichsgericht beſtätigte dieſe Entſcheidung. Strittig 
war, ob den Kläger nicht Mitverſchulden treffe. Aus 
den Gründen des Berufungsurteils: „Auf Schadens⸗ 
erſatzanſprüche aus unerlaubten Handlungen finden 
Beſtimmungen der 88 249 ff., auch 8 254 BG. An⸗ 
wendung. Nach § 254 Abſ. 1 hängt, wenn bei Ent⸗ 
ſtehung des Schadens ein Verſchulden des Beſchädigten 
mitgewirkt hat, die Verpflichtung zum Erſatze von 
den Umſtänden, insbeſondere davon ab, inwieweit der 
Schaden vorwiegend von dem einen oder anderen 
Teile verurſacht worden iſt. Nicht die Schwere des 
Verſchuldens, ſondern das Kauſalverhältnis iſt maß⸗ 
gebend. Liegt die Urſache vorwiegend auf Seite des Be- 
ſchädigten oder des Beſchädigers, kann der Richter den 
Erſatzanſpruch ganz verneinen, bejahen oder herab⸗ 
ſetzen. Iſt eine Gradverſchiedenheit der beiderſeitigen 
Verurſachung nicht vorhanden, kann der Erſatzanſpruch 
zur Hälfte zuerkannt werden. Die Gemeinde behauptet 
mit Grund, daß der Kläger den Unfall fahrläſſig mit⸗ 
verſchuldet habe. Er hat ſelbſt die erforderliche Sorg⸗ 
falt außer acht gelaſſen, indem er einen dunklen Raum, 
deſſen Verhältniſſe ihm unbekannt waren, und in 
welchem er nichts zu tun hatte, ohne Vorſichts⸗ 
maßregeln betrat. (OLG. in Bayern, Slg. v. E. in 
Zivilſ., Bd. 2 S. 96 — 100; Seuff. Arch. Bd. 55 
Nr. 202.) Eine Pflicht der Gemeinden zur allge⸗ 
meinen Straßenbeleuchtung beſteht in Bayern nicht; 
fie iſt in Art. 38 GemO. nicht erwähnt, vielmehr 
wiſſentlich mit Stillſchweigen übergangen worden. 
Sie iſt auch in der Wegbaupflicht nicht enthalten, 
aber im Hinblick auf Art. 95 bezw. 142 a. a. O. 
haben die Gemeinden die Verpflichtung, eine nächtliche 
Beleuchtung einzelner Stellen einzurichten, ſoweit 
dies die Forderung der öffentlichen Sicherheit iſt. 
(Kahr, Gem.⸗O. S. 334 Ziff. 19; S. 376 Nr. 94). In 
den meiſten Landgemeinden gibt es auch keine all⸗ 
gemeine Straßenbeleuchtung. In den Städten brennen 
bis Mitternacht alle Laternen, von da ab jedoch nitt, 
weil der Verkehr nachläßt, eine Verminderung der 
Beleuchtung ein, indem nur Richtungslaternen brennen, 
welche das gerade noch zur Ermöglichung des Verkehrs 
erforderliche Licht verbreiten. So wird auch in B. 
verfahren. Bis um ½12 Uhr hatte am 13. November 
1900 die Gemeinde den Winkel durch eine am Tor 
eines Hauſes angebrachte Laterne erleuchtet, ſo daß 
ein Unfall ausgeſchloſſen war; ſie durfte annehmen, 
daß die Paſſanten in ſpäterer Nachtzeit, veranlaßt 
durch die eingeſchränkte Beleuchtung, nur den beleuch⸗ 
teten Teil der Straße benützen und nicht die dunklen 
Stellen aufſuchen werden. Bis zum 13. November 
1900 iſt an dem Winkel noch nie ein Unfall vorge⸗ 
kommen. Das Abweichen des St. vom beleuchteten 
Wege war unvorſichtig. Der Erſtrichter nimmt an, 
daß der Kläger das Recht gehabt habe, in die dunkle 
Ecke zu gehen; er habe nicht ahnen können, daß ſich 
dort ein Abgrund auftue, ſondern ſei zu der Annahme 
berechtigt geweſen, daß, wenn das Weitergehen gefaͤhr⸗ 
lich, auch ein Warnungszeichen angebracht ſei. Dieſe 
Auffaſſung iſt aber unrichtig. Von der Verpflichtung 
zur Beobachtung der erforderlichen Sorgfalt gibt es 
keine Befreiung. Auch den Paſſanten auf einem 
ſtädtiſchen Trottoir liegt dieſe ob; ſie ſind nicht 
berechtigt, ſich ſorglos überall hin zu begeben. Kläger 
gibt zu, daß er, wenn er ſich nachts in einem Dorf 
bewegt hätte, zu beſonderer Sorgfalt veranlaßt geweſen 
wäre. Das gleiche trifft auch für dunkle Stellen in 
ſtädtiſchen Straßen zu. Der Kläger hat unbeſtritten 
alle Vorſichtsmaßregeln außer acht gelaſſen. Er hat 
ſich kein Licht verſchafft, obwohl das Anzünden einiger 
Streichhölzer hingereicht hätte. Er iſt, obwohl er 
infolge des Tretens aus dem Hellen ins Dunkle nichts 
mehr ſah, im Finſtern fortgegangen, ſtatt ſtehen zu 
bleiben, bis ſich ſein Auge an die Dunkelheit gewöhnt 
hatte. Er hat nicht mit Stock oder Fuß ſondiert, ob 


er auf ſeſten Grund trete.) Die Urſache des Unfalls 
liegt alſo auf beiden Seiten. Hätte die Gemeinde 
den Einfahrtswinkel gefahrlos hergeſtellt, verwahrt 
oder die ganze Nacht beleuchtet, ſo wäre der Unfall 
vermieden worden. Das wäre auch geſchehen, wenn 
St. auf dem beleuchteten Straßenteile gegangen wäre 
oder doch Vorſichtsmaßregeln angewendet hätte. Die 
beiderſeitigen Verfehlungen waren kauſal und es iſt 
eine Gradverſchiedenheit nicht vorhanden. (Urt. v. 
2. Juli 1904 [J. Z.⸗S ], beſtätigt durch Urteil des Reichs- 
gerichts vom 22. Juni 1905 [VI. Z.⸗S. ].) 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Schäfer in Bamberg. 


Oberlandesgericht Augsburg. 

Argliſtige Tänſchung bei sffenſichtlichen Mängeln 
einer Ware? A. hat an B. einen Waggon Spreu ver— 
kauft, der jedoch nicht an B., ſondern an C. verſendet 
wurde, welcher ihn von B. um einen höheren Preis 
käuflich erwarb, jedoch dem B. alsbald zur Verfügung 
ſtellte, weil die Ware verſchimmelt, naß und übel— 
riechend befunden worden ſei. B. hat dann gegen 
C. beim Amtsgerichte H. auf Bezahlung des Kauf— 
preiſes Klage erhoben, und dem A. den Streit ver— 
kündet. Allein C. erhob Widerklage, infolgedeſſen das 
Amtsgericht H. mit Urteil vom 17. März 1902 jenen 
Mangel feſtſtellte und den B. verurteilte, die Spreu 
zurückzunehmen und dem C. ſein volles Intereſſe zu 
erſezen. Nun erhob B. gegen A. zum Landgerichte A. 
ſtlage auf Erſtattung der an C. gezahlten Summe, 
und ſtützte dieſe primär auf 8 459 BGB. eventuell auf 
das von ihm behauptete argliſtige Verhalten des A., 
worauf das Landgericht durch bedingtes Endurteil den 
A. für den Fall, daß er nicht beſchwöre, bei Abſendung 
der Spreu keine Kenntnis davon gehabt zu haben, daß 
die Spreu bei Einladung in den Waggon durch einen 
Gewitterregen benäßt wurde, antragsgemäß verurteilte, 
wobei es ſich auf die Entſcheidung des Reichsgerichts 
in Seuff A. Bd. 58 S. 314 ſtützte. Die Berufung hatte 
den Erfolg, daß das Oberlandesgericht Augsburg 
(ll. Z.⸗S.) am 10. Juni 1905 die Klage abwies. 

Aus den Gründen: Da die urſprünglich 
nur auf S 459 BGB. geſtützte Klage verjährt iſt, 
weil ſie erſt am 15. September 1903 erhoben wurde, 
wogegen das amtsgerichtliche Urteil vom 17. März 1902 
bereits am 24. Mai 1902 rechtskräftig geworden iſt, 
ſo handelt es ſich jetzt nur noch um den Klagegrund 
der Argliſt. Vorliegenden Falls iſt aber die Sache 
ſo gelagert, daß die Mängel, wegen deren die Ware 
dem B. von C. zur Verfügung geſtellt wurde, vom 
Beklagten A. nicht vertuſcht wurden, ſondern ſolche 
offenſichtliche Mängel waren, welche nicht bloß jeder 
Sachverſtändige, ſondern auch der Laie ſofort erkennen 
mußte (vgl. Staub, Komm. z. HGB. Aufl. 67 S. 1373 
Anm. 125 und Bolze Bd. 11 S. 198 Ziff. 397). Es 
konnte daher auch A., wenn er wirklich bei Erfüllung 
des mit dem Kläger abgeſchloſſenen Lieferungsgeſchäftes 
gewußt hätte, daß die Ware während des Einladens 
beregnet wurde, ohne Verſtoß gegen Treu und Glauben 
abwarten, wie ſich Kläger zu dem offenſichtlichen 
Nangel verhalten werde. Auch kann Kläger den 
Jorwurf der Argliſt nicht damit begründen, daß im 
Falle feiner ſofortigen Benachrichtigung (von der Be— 
tegnung der Spreu) durch A. der Prozeß mit C. ver⸗ 


) Das Reichsgericht bemerkte hiezu: „Kann der auf dem Trottolr 
einet Stadt von der (Größe B. s Gebende wohl nicht erwarten, diß 
10 Trottolt plötzlich in eine Vertiefung abfalle, ſo muß ſich doch 
kim Lorſichtigen der Gedanke aufdrängen, daß er im Dunkeln auf 
ein Hindernis ſtoße nn könne und deshalb nur mit Vorſicht ſich gegen 
eine dunkle Stelle Pewegen dürfe. Zudem lag es für den Kläger 
nabe, auf dem Heleuchteten Tell des Trottoirs zu bleiben, 
zumal da er auf dem nicht beleuchteten Teile, aud wenn die Ver⸗ 
tiefung nicht vorbaraden geweſen wäre, ſeinen Weg wegen des vor⸗ 
bringenden Nachba rhauſes nicht hätte fortſetzen können. Daß er 
auch nicht einmal Die Vorſicht gebraucht bat, beim Vorwärtsgehen 
ne oder Fuß zu unterſuchen, ob er ungefährdet fortgehen könne, 
N ſeſtgeſtellt. Das Berufungsgericht bat daber mit Recht auch ein 
Verſchulden des Kligers angenommen.“ Anm. d. Einſenders. 
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mieden worden wäre. Denn dieſer Umſtand berührt 
lediglich die Frage, ob und in welchem Umfange der 
Beklagte A. nach § 459 BGB. haftbar war, läßt aber 
nicht ohne weiteres den Schluß zu, daß A. durch eine 
bewußt vertragswidrige Lieferung einen rechts— 
widrigen Erfolg herbeiführen wollte. Anders wäre 
die Sache gelagert, wenn Anhaltspunkte dafür vor— 
lägen, daß A. die Beregnung der Spreu in der Er— 
wartung verſchwieg, daß Empfänger den Fehler nicht 
bemerken werde, oder gar ihn verleitete, von einer 
rechtzeitigen Unterſuchung der Ware abzuſehen. In 
dieſen Fällen läge allerdings ein Verhalten vor, das 
auf Täuſchung berechnet war (vgl. Staub a. a. O. 
Anm. 124 und Bolze a. a. O.). Da aber vorliegenden 
Falls dem A. eine ſolche Täuſchungsabſicht nicht nach— 
gewieſen werden kann, und ein poſitives den B. 
ſchädigendes Handeln des A. überhaupt nicht geltend 
gemacht worden iſt, B. aber die in 8 477 BGB. vor⸗ 
geſehene ſechsmonatliche Klagefriſt unbenutzt verſtreichen 
ließ, erübrigte nur die Abweiſung der Klage. 
Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Donle in Augsburg. 


Landgericht München I. 
A. Zivilſachen. 


Einfluß der Zurücknahme der Klage auf ein rechts⸗ 
kräftiges bedingtes Endurteil (SS 271, 462 ZPO.). Die 
Ehefrau P. klagte gegen ihren Mann im Januar 1904 
auf Scheidung wegen Ehebruchs. Der Beklagte beſtritt 
die Klagsbehauptung und erwirkte am 19. Oktober 
1904 gegen die damals ausgebliebene Klägerin Ver— 
ſäumnisurteil auf Abweiſung. Die Klägerin legte 
Einſpruch ein. Bei der weiteren Verhandlung erhob 
der Beklagte Scheidungswiderklage wegen Ehebruchs. 
Das Gericht erachtete den Einſpruch für zuläſſig, den 
Klagsehebruch für erwieſen, zur Entſcheidung über die 
Widerklage aber die Auflegung des richterlichen Eides 
der Frau für erforderlich. Unter Berückſichtigung der 
reichsgerichtlichen Rechtſprechung über die Unzuläſſigkeit 
eines Teilurteils (E. 58, 307 ff., vgl. auch Nr. 3 dieſer 
Zeitſchr. S. 81, Nr. 14 S. 323) erging am 18. Januar 
1905 bedingtes Endurteil dahin, daß die Klägerin 
den Eid über die Unwahrheit des Widerklagsehebruchs 
zu leiſten habe. Für den Fall der Eidesweigerung 
werde das Verſäumnisurteil aufgehoben, die Ehe aus 
beiderſeitigem Verſchulden wegen Ehebruchs geſchieden 
und die Koſten mit Ausnahme derjenigen der Säum— 
nis gegeneinander aufgehoben werden. Nach Eides— 
leiſtung werde unter Aufhebung des Verſ.-Urteils die 
Ehe aus alleinigem Verſchulden des Mannes wegen 
Ehebruchs geſchieden und die Koſten abgeſehen von 
denjenigen der Säumnis dem Beklagten überbürdet 
werden. Hiegegen legte der Beklagte Berufung ein; 
die Klägerin ſchloß ſich an. Schließlich erklärte jedoch 
der Beklagte, daß er Berufung und Widerklage zurück— 
nehme; die Klägerin willigte ein und zog die An— 
ſchließung zurück. Das Berufungsgericht gab die Akten 
an die 1. Inſtanz zurück, worauf die Klägerin den 
Beklagten „zur Eidesleiſtung“ lud, weil das bedingte 
Endurteil die Rechtskraft beſchritten habe. Im Eides— 
termine machte der Vorſitzende darauf aufmerkſam, 
daß der die Widerklage betreffende Eid nicht mehr 
abgenommen werden könne, da die Widerklage ja 
zurückgenommen ſei. Darauf beantragte die Klägerin 
die Ehe nur aus Verſchulden des Beklagten zu ſcheiden 
und ihm alle Koſten, mit Ausnahme der klägeriſchen 
Säumnis zu überbürden; zur Begründung bezog ſie 
ſich auf das frühere Urteil und das Beweisergebnis. 
Der Beklagte beantragte Entſcheidung nach Sachlage. 
Schließlich einigten ſich die Parteivertreter vergleichs— 
weiſe noch dahin, daß die Koſten der Berufungsinſtanz 
gegeneinander aufgehoben ſein ſollten. Das Gericht 
erließ ſodann Urteil, wodurch unter Aufhebung des 
früheren Verſäumnisurteils die Ehe aus alleinigem 
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Verſchulden des Beklagten geſchieden und letzterer zur 
u mit Ausnahme der Säumnis verurteilt 
wurde. 

Aus den Gründen: Da der Beklagte nicht 
nur die Berufung, ſondern auch die Widerklage mit 
Zuſtimmung des Gegners zurückgenommen hat, iſt 
nach 8 271 Abſ. 3 ZPO. das Urteil vom 18. Januar 
1905 kraft Geſetzes als nicht erlaſſen anzuſehen, ſoweit 
es die Widerklage betrifft. Dies iſt die notwendige 
Folge aus der Vorſchrift, daß der Rechtsſtreit ſolchen⸗ 
falls als nicht anhängig geworden anzuſehen iſt und 
auf Antrag über die Koſten zu Laſten des Klägers 
(hier des Widerklägers) erkannt werden muß (vgl. 
Gaupp⸗Stein ZPO. zu § 271 Note III 1). Auf dieſe 
Folgerung iſt es einflußlos, ob man vermöge des 
vorangegangenen Berufungsverzichts Rechtskraft des 
bedingten Endurteils annimmt oder dieſe Rechtskraft 
zufolge gleichzeitigen Wegfalls eines weſentlichen 
Urteilsſtücks als ausgeſchloſſen anſieht. Denn auch 
nach Rechtskraft eines bedingten Endurteils kann der 
Kläger noch bis zur rechtskräftigen Läuterung die 
Klage zurückziehen, ebenſo wie er auf den Anſpruch 
verzichten oder ſich darüber vergleichen kann. In 
allen dieſen Fällen treffen die Alternativen des be— 
dingten Endurteils nicht mehr zu und iſt daher — ab— 
geſehen vom Vergleich — ohne Rückſicht auf dieſes, 
ebenſo wie im Falle des Anerkenntniſſes des Beklagten 
(zum Unterſchied von der Eideserlaſſung) anderweitig 
zu erkennen. Die Entſcheidung über die Klage wird 
hierdurch an und für ſich nicht berührt. Würde es 
ſich um eine Forderungsklage handeln, ſo wäre der 
Klagsanſpruch ohnehin ſofort unbedingt zuerkannt 
worden und dieſer Anſpruch würde nach beiderſeitiger 
Rechtsmittelzurücknahme ohne Rückſicht auf das weitere 
Schickſal der Widerklage ſofort rechtskräftig geworden 
ſein. Zufolge des Gebots der Einheitlichkeit des Ehe— 
urteils aber (ſ. oben) mußte hier auch die Entſcheidung 
über die Klage formell bedingt abgegeben werden, 
obwohl wenigſtens hinſichtlich des Scheidungsausſpruchs 
die Leiſtung oder Verweigerung des Eides gleichgültig 
iſt und nur für den Schuld- und Koſtenpunkt Einfluß 
hat. Eine geſonderte Rechtskraft des Scheidungs— 
ausſpruchs kann hiernach nicht eintreten, jedenfalls 
nicht in dem Sinne, daß nach Wegfall des auf die 
Widerklage bezüglichen Formelteils der bedingte 
Scheidungsausſpruch nunmehr einfach als unbedingt 
behandelt und der Prozeß damit als erledigt angeſehen 
werden könnte. Nur ſoviel iſt richtig, daß der Urteils- 
ausſpruch hinſichtlich der Klage gemäß 8 318 ZPO. 
das Gericht gleich einem Zwiſchenurteil nach 8 303 3PO. 
bindet; darin liegt zugleich der Unterſchied von dem 
Verfahren nach §S 471 ZPO. Demgemäß war dem 
Klagsantrage unter Aufhebung des Verſäumnisurteils 
ſtattzugeben (8 343 ZPO.). Einer Aufhebung des auf 
die Widerklage bezüglichen Teils des bedingten End— 
urteils bedarf es nicht, weil er ſchon kraft Geſetzes 
weggefallen iſt und von ihm, ſeiner bedingten und 
nicht vollzugsfähigen Form halber ohnehin kein Ge— 
brauch gemacht werden kann. Daß die jetzt erlaſſene 
Entſcheidung in gleicher Weiſe ſchon durch Anträge 
der Klägerin in der Berufungsinſtanz hätte herbei— 
geführt werden können, iſt gleichgültig, weil hier die 
Rechtshängigkeit in der Unterinſtanz fortbeſtand (RGE. 
55, 18: Samml. 14, 289). Der Koſtenausſpruch beruht 
hinſichtlich der Klage auf 891 ZPO., hinſichtlich der 
Widerklage auf 8271 ZPO. Die nach 8 515 Abſ. 3 
ZPO. hinſichtlich der Rechtsmittelkoſten bis jetzt noch 
beſtandene Anhängigkeit in der Berufungsinſtanz iſt 
durch den Koſtenvergleich erloſchen, der durch den nur 
auf die 1. Inſtanz bezüglichen Koſtenausſpruch nicht 
berührt wird. (Urt. vom 5. Juli 1905, E. 396.04.) 


Eigentum von J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 
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B. Strafſachen. 


‚  _Muterbredung der Verjährung der Strafverfolgung 
im Berfahren bei Zuwiderhandlungen gegen die Vor⸗ 
ſchriſten über die Erhebung öffentlicher Abgaben und 
Gefälle. (S 459 Abſ. III StPO., Art. 89 Abſ. III des 
bayer. AG. z. StPO.) Der Angeklagte hat im Laufe 
des vorigen Jahres einen Hund in den Gemeinde: 
bezirk N. verbracht und dort behalten, ohne ihn ge 
mäß Art. 3 Abſ. 4 und 1 des Gef. über die Erhebung 
einer Gebühr für das Halten von Hunden bei der 
Ortspolizeibehörde anzumelden. Am 17. März 1905 
hat die Aufſchlageinnehmerei gegen den Angeklagten 
einen Strafbeſcheid erlaſſen. Der Angeklagte hat aber, 
als ihm der Gemeindediener dieſen am 25. März zu⸗ 
ſtellen wollte, die ſchriftliche Beſtätigung des Empfangs 
verweigert. Auf die ſodann vom Amtsanwalt er⸗ 
hobene öffentliche Klage erfolgte am 14. April die 
erſte richterliche Handlung gegen den Angeklagten. 
Er wurde vom Schöffengericht fegen weil 
infolge der Verweigerung der ſchriftlichen Empfangs⸗ 
beſtätigung der Strafbeſcheid gemäß Art. 89 Abſ. III 
des AG. z. StPO. als nicht erlaſſen gelte, ſohin auch 
die an ſich dieſem Strafbeſcheid nach § 459 Abf. III 
StPO. zukommende Wirkung einer richterlichen Hand⸗ 
lung in betreff der Unterbrechung der Verjährung 
ausgeſchaltet ſei und die Strafverfolgung wegen dieſer 
Uebertretung, die am 1. Januar 1905 begonnen habe, 
mit dem Ablaufe des 31. März 1905 verjährt ge⸗ 
weſen ſei. Auf die Berufung des Amtsanwalts hat 
das Landgericht das Urteil aufgehoben und den An⸗ 
geklagten zu der im Strafbeſcheide feſtgeſetzten Strafe 
verurteilt, indem es ausführte, ſchon die Erlaſſung 
des Strafbeſcheids, nicht erſt ſeine Zuſtellung 5 
die ihm in § 459 Abſ. III StPO. beigelegte Wirkung 
(vgl. Olshauſen StGB. Note 5a zu § 68, Jahrb. d. 
Entſch. d. Kammerg. Bd. 15 S. 272); die Vorſchriſt des 
Art. 89 III des bayer. AG. z. StPO. könne, da das 
Reichsrecht dem Landesrechte vorgehe, nicht anordnen, 
daß eine nach den Vorſchriften des Reichsrechts (8 459 
Abſ. III StPO.) durch die Erlaſſung eines Straf⸗ 
beſcheides ſchon eingetretene Wirkung nachträglich 
wieder aufgehoben werde, es könne ſich nur darum 
handeln, ob eine Unterbrechung überhaupt eingetreten 
und ob ein Strafbeſcheid als erlaſſen anzuſehen ſei; 
dies ſei der Fall mit der Abfaſſung und Unterzeich⸗ 
nung des Strafbeſcheids durch die Behörde; der Straf⸗ 
beſcheid verliere alſo mit der Verweigerung der 
Empfangsbeſtätigung nur nachträglich ſeine Wirkung, 
allerdings mit rückwirkender Kraft, aber doch nur, fo: 
weit dies nach den zunächſt maßgebenden Vorſchriften 
des Reichsrechts möglich ſei; dies ſei jedoch in An⸗ 
ſehung der Unterbrechung der Verjährung nicht der 
Fall; die Verjährung der Strafverfolgung ſei alſo 
durch die am 17. März, ſohin noch rechtzeitig, erfolgte 
Abfaſſung und Unterzeichnung des Strafbeſcheids 
unterbrochen und ſeither nicht mehr vollendet worden 
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Der Kommentar zum ZwVG. von Theodor von 
der Pfordten wird in den nächſten Wochen durch einen 
für Bayern beſtimmten Anhang ergänzt werden, der 
eine Bearbeitung der bayeriſchen Ausführungsvor⸗ 
ſchriften enthalten wird. Der Druck hat begonnen; 
das Erſcheinen iſt ſpäteſtens für den 1. Oktober zu 
erwarten. Herr Staatsanwalt von der Pfordten hat 
entgegen dem urſprünglichen Plane die Bearbeitung 
des Anhangbandes ſelbſt übernommen. 
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S. 394 und Slg. Bd. 3 S. 1068), ihrer logiſchen 


Zum Verhältnis des Art. 167 Nr.! 
day. A6. z. 868. zu § 7945 ZU. 


Von Amtsrichter Dr. Ulmaun in Nürnberg. 


Die in dem Aufſatze Nr. 10 S. 234 ff. dieſer 
Zeitſchrift vertretene Meinung, dem Art. 167 Nr. I 
AG. z. BGB. komme „keine, auch nicht eine 
nur auslegende Wirkung auf § 794° ZO. zu“, 
befindet fi) in Widerſpruch mit der in weiten 
Kreiſen bisher vertretenen Auffaſſung. Gegenüber 
der Praxis hat dies der Verfaſſer ſelbſt anerkannt. 
Gegenſtand literariſcher Erörterung ſcheint die 
Frage, was „bei Vereinbarungen über den Unter— 
halt unehelicher Kinder den Vollſtreckungstitel im 
Sinne des 8 794 ZPO. bildet“, allerdings ex 
professo vor dem Bechmannſchen Aufſatz noch 
nicht geworden zu ſein, ſondern die das Gebiet 
betreffenden Unterſuchungen haben ſich vornehmlich 
mit der örtlichen Zuſtändigkeit zur Ausfertigung 
dieſes Vollſtreckungstitels beſchäftigt. Jedoch ſteht 
nicht nur Schäfer, der die Zuſtändigkeit des Amts⸗ 
gerichtes, an welchem die Vormundſchaft ihren 
Sitz hat, verteidigt, auf dem Standpunkt, daß 
ſaͤmtliche Aktenſtücke, aus welchen die Vereinbarung 
ih zuſammenſetzt, auch zum Vollſtreckungstitel 
gehören (Bl. f. RA. Bd. 66 S. 389 f. u. Bd. 67 
S. 49 f.), ſondern auch Bezold hat die gleiche 
Anſicht, obwohl er die ausſchließliche Zuſtändigkeit 
des mit der Aufnahme der Erklärung des Schuld— 
ners befaßt geweſenen Gerichtes behauptet (Bl. f. 
Ra. Bd. 66 S. 413 f.). Im Gegenſatz hiezu 
laß ſich von dem die Zuſtändigkeitsfrage im 
Bezoldſchen Sinne entſcheidenden Beſchluß des 
I. Zivilſenats des Oberſten Landesgerichtes vom 
21. Juni 1902 (Slg. Bd. 3 S. 565) nicht leugnen, 
daß er nur in der Verpflichtungserklärung des 
Schuldners, nicht der Vertragserklärung des Gläu— 
bigers den Vollſtreckungstitel aus dem Unterhalts⸗ 
abkommen erblickt. Hinwieder können die Ent⸗ 
ſcheidungen des II. Zivilſenats vom 18. Juni 
und 30. Dezember 1902, welche den Gerichts⸗ 
ſchreiber des Vormundſchaftsgerichtes zur Aus— 
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Konſequenz nach gegen Bechmann in Anſpruch 
genommen werden. Aus der alleinigen Zuſtändig⸗ 
keit des Gerichtsſchreibers des Vormundſchafts— 
gerichtes zur Ausfertigung folgt zwar die Ver: 
legung des Vollſtreckungstitels in den Inbegriff 
der die Vereinbarung ergebenden Einzelurkunden; 
dieſe letztere Anſicht über das Weſen des Voll— 
ſtreckungstitels iſt dagegen mit der Entſcheidung 
des I. Zivilſenates über die Zuſtändigkeitsfrage 
keineswegs unvereinbar, wie Bezold beweiſt. — 
Art. 167 Nr. I Abſ. 2 Satz 1 des Bay. 
AG. z. BGB. hat die bayeriſchen Amtsgerichte 
in die Lage verſetzt, in dem üblichen Alimenten⸗ 
übereinfommen für uneheliche Kinder einen voll⸗ 
ſtreckbaren Schuldtitel zu beurkunden. Daß dies 
eine Neuerung bildete und dem bis zum 1. Januar 
1900 unter Leitung des Vormundſchaſtsrichters 
beurkundeten Abkommen nur die Bedeutung eines 
privaten Vertrags zukam, wird heute ſchwerlich 
mehr beſtritten werden. Die Verfechter einer 
Anwendbarkeit des alten $ 702° ZPO. durch die 
bayeriſchen Amtsgerichte ſind ſchon unter der 
Herrſchaft des älteren Rechtes verſtummt. 


Die Unterſuchung über das Weſen dieſer 
Neuerung fällt mit derjenigen über das Verhält⸗ 
nis des Art. 167 a. a. O. zu § 794° 3PO. 
zuſammen. 

Wohl hatte die ZPO. in $ 702° ä. T. den 
Begriff der exekutoriſchen Schuldurkunde in das 
Reichsrecht eingeführt, die Lehre hievon aber durch⸗ 
aus nicht erſchöpfend behandelt, ſondern ſich be— 
gnügt, zwei Grunderforderniſſe aufzuſtellen in der 
Unterwerfungsformel und der Beſchränkung des 
Schuldgegenſtandes auf vertretbare Werte. Da⸗ 
neben iſt dem Sinne nach negativ beſtimmt, daß 
den Urkunden anderer Behörden als deutſcher 
Gerichte und Notare die privilegierte Eigenſchaft 
nicht zukommen ſoll; dagegen fehlt es an einer 
poſitiven Zuſtändigkeits-, ſowie an weiteren Ver⸗ 
fahrensvorſchriften vollſtändig, und dieſe werden 
durch die Faſſung, daß die Urkunde „von einem 
deutſchen Gericht oder einem deutſchen Notar inner: 


ertigung für zuſtändig erklären (Bl. f. RA. Bd. 67] halb der Grenzen feiner Amtsbefugniſſe in der 


398 


vorgeſchriebenen Form“ aufgenommen jein muß, 
als anderwärts vorhanden vorausgeſetzt. 

Die Anwendung des § 702 3PO. allein 
vermochte alſo einen Vollſtreckungstitel überhaupt 
nicht in die Welt zu ſetzen. Die zur Ergänzung 
notwendigen Vorſchriften mußten außer der Form 
des Verfahrens der Urkundsbehörde regeln, welche 
Behörde zur Aufnahme öffentlicher Ur— 
kunden überhaupt zuſtändig ſein ſollte. (Vgl. 
hieher 8 415 [380 alt]! ZPO.) Solche Beſtim⸗ 
mungen gehören ihrem Weſen nach der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit an. Sie zu ſchaffen, hatte das 


0 
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Reichsrecht von der in Art. 4 Ziff. 13 der Reiche: 
verfaſſung nicht ohne Widerſpruch in dieſem Punkte 
verlegten Zuſtändigkeit mindeſtens bis zum Geſetz 


über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts⸗ 


barkeit vom 17. Mai 1898 keinen Gebrauch ge⸗ 


macht. Dieſelben waren alſo auf dem Gebiete des 
Landesrechtes zu ſuchen. 

In Bayern fand ſich die Regelung dieſes 
Gegenſtandes bei Entſtehung der ZPO. in 
Art. 18 des GVG. vom 10. November 1861 
im Zuſammenhalt mit dem Notariatsgeſetz vom 
gleichen Tag, welchem der die Zuſtändigkeit der 
Stadt⸗ und Landgerichte in Sachen der nicht⸗ 
ſtreitigen Rechtspflege im allgemeinen beſtimmende 
Art. 18 in ſeinem zweiten Abſatz die Ausſcheidung 
des Wirkungskreiſes der Gerichte von dem der 
Notare vorbehielt. Die Aufzählung der einzelnen, 
den Stadt: und Landgerichten überwieſenen Gegen: 
ſtände der nichtſtreitigen Rechtspflege in Art. 18 
Abſ. 1 GVG. umfaßte das Urkundsweſen nicht. 
Dagegen hatten nach Art. 11 NotG. die Notare 
in den ihnen nicht durch Art. 18 GVG. ent: 
zogenen Geſchäften „alle auf Rechtsverhältniſſe 
ſich beziehenden Erklärungen, Verhandlungen, Ver: 
träge und Tatſachen zu beurkunden, über welche 
entweder nach geſetzlicher Vorſchrift oder nach 
dem Willen der Beteiligten eine öffentliche 
Urkunde zu errichten iſt“. Die Bedingnis der 
Urkundlichkeit in „geſetzlicher Vorſchrift“ iſt in 
Art. 12 und 16, in dem „Willen der Beteiligten“ 
durch Art. 17 NotG. weiter ausgebaut. 

Damit war das Notariat zur alleinigen Urkunds⸗ 
behörde in Bayern erklärt. 

Dieſen Rechtszuſtand hat Art. 15 des bayer. 
AG. z. REDE. vollkommen unverändert gelaſſen. 

Die Aufnahme exkutoriſcher Schuldurkunden 
durch die bayeriſchen Gerichte ſcheiterte alſo an den 
der Landesgeſetzgebung anheimgeſtellten „Grenzen 
ihrer Amtsbefugniſſe“, welche ihnen eine ſolche 
Tätigkeit verſagten. 

Im Prinzip hat an dieſer Sachlage auch die 
zum 1. Januar 1900 eingetretene große Um⸗ 
geſtaltung des Reichs- und des hievon berührten 
Landesrechts nichts geändert. 

Eine Verkennung der wirklichen Bedeutung des 
§ 167 Abſ. I JGG. wäre es vor allem, wenn 
man aus dieſer Beſtimmung eine grundſätzliche 
reichsrechtliche Regelung der Zuſtändigkeitsverhält⸗ 
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niſſe in Urkundsſachen herausleſen wollte. Dieſe 
beſagt vielmehr nur, daß die Beurkundung von 
Rechtsgeſchäften durch die Amtsgerichte zu er⸗ 
folgen hat, wenn und inſoweit ſie überhaupt 
Gerichten übertragen iſt. Ob letzteres der Fall 
iſt, bemißt ſich aber nach anderen Vorſchriften. 
(Aus der Kommentarliteratur vgl. hiezu z. B. 
Schneider Anm. 1 und Birkenbihl Anm. 6 a zu 
$ 167 FGG.) Allgemeine Vorſchriften dieſer Art 
enthält das Reichsrecht nicht, und es hat der 
Landesgeſetzgebung in bezug auf die allgemeine 
Regelung der Zuſtändigkeit für die Aufnahme 
öffentlicher Urkunden keine weiteren Schranken geſetzt. 
Unzutreffend iſt es auch, die Ermächtigung 
der Landesgeſetzgebung zur Behandlung dieſer 
Angelegenheit auf Art. 141 EG. z. BGB. 
zurückzuführen. Die Bedeutung dieſes Artikels 
iſt vielmehr materiellrechtlich und ſeine Wirkung 
auf die formelle Regelung der Zuſtändigkeit 
in Urkundsſachen nur mittelbar. Wenn nämlich 
den Landesgefetzen nicht anheimgeſtellt wäre, 
zu beſtimmen, daß für die Beurkundung von 
Rechtsgeſchäften, die nach den Vorſchriften des 
BGB. gerichtlicher oder notarieller Beurkundung 
bedürfen, entweder nur die Gerichte oder nur 
die Notare zuſtändig find, jo wäre die Landes: 
geſetzgebung gezwungen, einem Gerichte die Er: 
mächtigung zur Aufnahme öffentlicher Urkunden 
zu erteilen, das hinwiederum nach $ 167 FGG. 
nur das Amtsgericht ſein könnte. Ohne eine ſolche 
Ausführungsvorſchrift — von Reichs wegen — be⸗ 
ſtünde dieſe Zuſtändigkeit des Amtsgerichts aber nicht. 
Bayern hat von der Erlaubnis des Art. 141 
EG. in Art. 167 Nr. I Abſ. 2 Satz 2 des AG. 
z. BGB. zugunſten der Notariate Gebrauch 
gemacht. Es war deshalb in der Lage, die bis⸗ 
her in Geltung befindlich geweſene ausſchließliche 
Zuſtändigkeit des Notars für die Verrichtungen 
des Urkundsbeamten aufrechtzuerhalten, und hat 
dies getan mittels des in Abſ. 1 von Art. 167 
Nr. I geſchaffenen neuen Wortlautes von Art. 15 
AG. z. GVG., der immer noch auf die Zuftändig: 
keit der Stadt⸗ und Landgerichte nach dem Geſetz 
vom Jahre 1861 zurückgeht, in Verbindung mit 
Art. 1 des neuen Not®. vom 9. Juni 1899. 
Die Befugnis zur Regelung der Zuſtändigkeits⸗ 
verhältniſſe überhaupt ſchloß aber die Möͤglich⸗ 
keit objektiver Abgrenzungen und Unterſcheidungen 
in ſich. So hätte für das Landesrecht kein 
Hindernis beſtanden, den Amtsgerichten zwar im 
allgemeinen die Tätigkeit als Urkundsbehörde zu 
verſagen, ihnen aber die Beurkundung von ob⸗ 
ligatoriſchen Rechtsgeſchäften, oder, um ein noch 
engeres Beiſpiel zu wählen, von Schenkungs⸗ 
verträgen zu geſtatten. Dieſe letzte Möglichkeit 
nun iſt in Art. 167 Nr. I Abſ. 2 Satz 1 aus⸗ 
genützt. Die hier geſchaffene wahlweiſe Zuſtändig⸗ 
keit des Amtsgerichtes auf dem Gebiete des Alimenten⸗ 
übereinkommens, welche mit Art. 141 EG. z. 
BGB. auch indirekt nicht das geringſte zu tun 
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hat (vgl. dagegen Bechmann a. a. O. letzter Ab- gehört insbeſondere Antrag und Annahme (SS 145 ff. 


ſatz), weil für Vereinbarungen nach $ 1714 BGB. 
gerichtliche oder notarielle Beurkundung reichs— 
rechtlich nicht verlangt iſt, bildet aber eine ab— 
ſolute Ausnahmevorſchrift, und ſie iſt als ſolche 
nicht nur mit einer äußeren, ſondern auch einer 
inneren Umgrenzung ausgeſtattet, die weſentlich 
iſt. Das Amtsgericht iſt nämlich erſtens für zu— 
ſtändig erklärt allein für Beurkundungen, welche 
die in SS 1714 mit 1708 ff. und eventuell an— 
hangsweiſe in § 1715 (auch SS 1300 und 823, 
825, 8472) BGB. behandelten Anſprüche betreffen, 
und es iſt zweitens innerhalb dieſes engen Ge— 
bietes nicht etwa ermächtigt zur Beurkundung von 
Rechtsgeſchäften oder von Willenserklärungen 
überhaupt, ſondern ausſchließlich von Verein— 
barungen. 

Das iſt ſachlich etwas vollkommen anderes, 
als wenn dem Amtsgericht, ſei es auch nur für 
dieſes vereinzelte Rechtsgebiet, die Befugnis zur 
öffentlichen Beurkundung verliehen wäre. 
Der Unterſchied kann nicht ſtärker beleuchtet werden, 
als wenn man zum Vergleich die Bezugsſtelle aus 
der preußiſchen Ausführungsgeſetzgebung heranzieht 
(Art. 31 Geſ. ü. d. Freiw. Ger. vom 21. Sept. 
1899), welche lautet: 

Für die Aufnahme von Urkunden der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit ſind die Amts— 
gerichte und die Notare zuſtändig. Die 
Zuſtändigkeit umfaßt die Befugnis zur öffent: 
lichen Beurkundung von Rechtsgeſchäften und 
von ſonſtigen Tatſachen. 

Während hier die Beurkundung irgendwelcher 
Erklärung dem Gerichte überlaſſen wird, iſt die 
Zuſtändigkeit des bayeriſchen Amtsgerichtes bedingt 
dadurch, daß Gegenſtand der Beurkundung nur 
eine Vereinbarung, ein Vertrag ſein kann. 

Eine Rechtsauffaſſung, welche die prozeſſuale 
Kontrolle der urſprünglichen Wirkſamkeit des 
Alimentenverſprechens dem 8 767 mit $ 797 Abſ. 4 
3PO. allein überläßt, ignoriert die beſondere 
Formulierung des bayeriſchen Geſetzes vollſtändig 
und muß um ſo gewiſſer mit den Abſichten des 
Geſetzgebers in Widerſpruch geraten, als dieſer 
die vorliegende Ausnahme innerhalb der von ihm 
ſonſt gewählten Regelung des Beurkundungsweſens 
ja ausſchließlich in Hinblick auf $ 794° ZPO. 
geſchaffen hat. (Vgl. Begründung e. Geſ., die durch 
d. Einf. d. BGB. veranl. Aenderungen d. ſeit 1818 
erl. Geſ. betr., S. 52 — Becher, Mat. Bd. 2 
S. 101.) Der Satz: Die Amtsgerichte find... 
zuſtändig für die Beurkundung von Vereinbarungen 
zwiſchen dem Vater eines unehelichen Kindes und 
dieſem über den Unterhalt ... ergänzt für Bayern 
die Rahmenvorſchriſt des Reichsprozeßgeſetzes un— 
mittelbar, und darum kommt die Anwendung 
des letzteren über die Berückſichtigung des Begriffs 
„Vereinbarung“ hier nicht hinweg. 

Dieſer Begriff wird erfüllt durch die Geſamt— 


BGB.), aber ebenſo die Beachtung der aus 88 1793, 
1714, 1828 BGB. ſich ergebenden Vorſchriſten. 
Eine Vereinbarung liegt nicht vor, ſolange ein, 
ſei es allgemein, ſei es mit Rückſicht auf die 
Beſonderheiten des Falles (3. B. Minderjährigkeit 
eines Kontrahenten) notwendiger Beſtandteil des 
Vertrages ſehlt. Dieſe notwendigen Beſtandteile 
müſſen daher auch alle in der Urkunde ent— 
halten ſein. 

Der bayeriſche Richter, der ſich begnügte, nur 
das Schuldverſprechen des Vaters eines unehelichen 
Kindes zum Gegenſtand ſeiner Beurkundung zu 
machen, würde hienach ohne geſetzliche Ermächti⸗ 
gung handeln, auch wenn den übrigen Vertrags— 
erforderniſſen in formloſer Weiſe entſprochen wäre. 

Das Ergebnis iſt, daß für die dem Landes— 
recht in 8 794° ZPO. überlaſſene Frage nach den 
Grenzen der Amtsbefugniſſe des Urkundsbeamten 
die Einhaltung der zivilrechtlichen Vertragserforder⸗ 
niſſe in dem in Bayern für die Amtsgerichte 
allein in Betracht kommenden Fall von entſchei— 
dender Bedeutung iſt. 

Hieran ändert nichts der Umſtand, daß die 
einzelnen Vertragsbeſtandteile zuläſſigerweiſe durch 
verſchiedene Amtsgerichte beurkundet werden 
können. Hierin liegt nichts als eine Arbeits⸗ 
teilung zwiſchen gleichgeordneten Behörden, deren 
Zuläſſigkeit im allgemeinen mit Vorbehalt der 
örtlichen Zuſtändigkeitsbegrenzungen anzunehmen 
iſt, und von dem in Art. 77 Abſ. 1 d. bayer. 
AG. z. GWG. in der Faſſung von Art. 167 
Nr. XXIII AG. z. BGB. ausdrücklich auf die 


landesgeſetzlichen Angelegenheiten erſtreckten Grund: 
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ſatz der Rechtshilfe vorausgeſetzt wird. Daraus 
folgt für den Fall aber keineswegs, daß den 
Beſtandteilsurkunden für ſich eine rechtliche Be— 
deutung zukommt, und es iſt nicht anzunehmen, 
daß der Kommentar von Henle-Schneider in 
Anm. 4d zu Art. 167 AG. etwas hievon Ab: 
weichendes ſagen will. — 

Bemißt ſich aber die Begrenzung der Amts⸗ 
befugniſſe des Beurkundungsgerichtes danach, ob 
eine Vereinbarung den Gegenſtand der Beurkundung 
bildet, ſo iſt nach dem Vorausgeſchickten die 
Urkundlichkeit der notwendigen Vertragsbeſtand— 
teile, und zwar durch $ 794 ZPO. im Zu: 
ſammenhalt mit Art. 167 Nr. J AG. z. BGB. 
zur Vorausſetzung der formalen Gültig— 
keit des Aktes erhoben. 

Die formalen Gültigkeitsvorausſetzungen eines 
Vollſtreckungstitels jedoch müſſen, ſoweit ſie nicht 
allgemeine, ſondern beſondere ſind, d. h. die An⸗ 
wendung des Geſetzes auf den Fall beſtätigen, 
aus dem Vollſtreckungstitel ſelbſt hervorgehen. 
Aus dieſem Grund rechtfertigt ſich der Satz, daß 
die urkundliche Verpflichtungserklärung des Schuld— 
ners, des Vaters, als Inhalt der vollſtreckbaren 
Ausfertigung aus der Unterhaltsvereinbarung nicht 


heit der zivilrechtlichen Vertragserforderniſſe. Hiezu genügt, ſondern dieſe ſämtlichen Vertragsbeſtand⸗ 
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teile in urkundlicher Form notwendig umfaſſen 
muß. M. a. W.: Vollſtreckungstitel iſt die Ver⸗ 
einbarung, nicht die einſeitige Schulderklärung! 

Der Folgerung des letzten Abſatzes bedarf es 
nicht, um Recht und Pflicht des um Ausfertigung 
des Unterhaltsabkommens angegangenen Gericht: 
ſchreibers zur Prüfung, ob eine Vereinbarung 
wirklich vorliegt, begründet zu finden. Das er— 
gibt ſich ſchon aus dem Vorderſatz, daß infolge 
der Beſonderheit der getroffenen geſetzlichen Re— 
gelung den materiellen Vertragsvorausſetzungen 
hier in vollem Umfang prozeſſuale Bedeutung 
zukommt. Denn die Prüfung der formalen Be— 
dingungen der Vollſtreckbarkeit ſteht dem Gerichts⸗ 
ſchreiber, der übrigens, wie zu Ziff. IV der Bech— 
mannſchen Ausführungen bemerkt werden darf, 
auch in den Fällen des § 730 ZPO. 1 
einen beſchwerdefähigen ($ 576 Abſ. 1 3PO.) ab⸗ 
lehnenden Beſcheid zu erteilen befugt iſt, ja un⸗ 
ſtreitig zu. Und ein Eingehen auf materielle 
Rechtsfragen, nicht um ihrer ſelbſt, ſondern um 
des formellen Zwecks willen, liegt ja ſchon in der 
auch vom Standpunkt des Gegners aus dem 
Gerichtsſchreiber unabweislich zukommenden Unter: 
ſuchung, ob überhaupt das Schuldverſprechen ſich 
mit der Unterhaltsleiſtung für ein uneheliches 
Kind ſeitens deſſen Vaters befaßt. — 

Es erübrigt nur mehr eine Abwehr des Ein— 
wandes, daß die in $ 794 ZPO. gegebene reichs 
rechtliche Umschreibung des Inhaltes der exekuto— 
riſchen Schuldurkunde den bezüglich der bayeriſchen 
amtsgerichtlichen Alimentenvereinbarungen für 
dieſe beanſpruchten weiteren Inhalt ausſchlöſſe. 
Dieſe Auslegung würde dem Paragraphen etwas 
beifügen, was er in Wirklichkeit nicht enthält, 
und angeſichts des weitgehenden Vorbehaltes, welcher 
der Landesgeſetzgebung für ſeinen Vollzug gemacht 
iſt, nicht wohl enthalten kann. Es beſteht auch 
kein innerer Grund, weshalb die vom Reichsrecht 
als notwendiger Inhalt einer exekutoriſchen Schuld⸗ 
urkunde aufgeſtellten beiden Erforderniſſe eine 
Erweiterung im Sinne der dem Landesrecht über— 
laſſenen Zuſtändigkeitsabgrenzung verbieten ſollten. 


der Vordellverkauf (§§ 138, 817 BGB.) 


Von Landgerichtsrat Philipp in Nürnberg. 
(Fortſetzung ſtatt Schluß.) 


III. Kann der Bordellverkäufer die 
Herausgabe des Bordellanweſens klags— 
weiſe geltend machen? 


Für den Fall, daß der Löſchungsklage des 
Bordellkäufers ſtattgegeben werde, hatte der Bor— 
dellverkäufer Widerklage auf Zurückgabe des Bordells 
Zug um Zug gegen Zürückzahlung des angezahlten 
Kaufpreisteiles erhoben. 

Das Gericht hat dieſe Klage auf Grund des 
§ 817 Satz 2 BGB. abgewieſen auf Grund der 
kurzen Erwägung: „Nach § 817 Satz 2 ſei die 
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Rückforderung ausgeſchloſſen, wenn dem Leiſtenden 


ſowohl wie dem Empfänger einer Leiſtung ein 
Verſtoß gegen die guten Sitten zur Laſt falle. 
Gegen beide Teile ſei der Vorwurf begründet, 
durch die Abſchließung des Kaufvertrages 
gegen die guten Sitten verſtoßen zu haben. Keiner 
könne daher zurückfordern, was er auf Grund 
des Vertrages geleiſtet habe.“ 

Dieſe Begründung iſt jedenfalls nicht er⸗ 
ſchöpfend, ſie kann auch nicht für richtig erachtet werden. 

A) Die Begründung iſt nicht erſchöpfend. 

Es fehlt die Erörterung der Frage: Ob nicht 
infolge der Nichtigkeit des Kaufvertrages das 
Eigentum an dem Bordell bei dem Verkäufer 
verblieben iſt, dieſer alſo das Kaufsobjekt mit 
der Eigentumsklage zurückverlangen kann? 

Schon im römiſchen Recht galt abgeſehen von 
der condictio furtiva der Satz: nemo rem suam 
condicere potest. Wenn alſo nach allgemeinen 
Grundſätzen durch die Hingabe gar kein Eigentum 
für den Empfänger begründet wurde, ſo verſtand 
es ſich von ſelbſt, daß, ſo lange die hingegebene 
Sache noch beim Empfänger vorhanden, alſo eine 
Vindikation derſelben möglich war, die Kondiktion 
überhaupt nicht in Frage komme. 

Daß der Eigentumsklage der Satz: 
in pari turpitudine melior est condicio possi- 
dentis nicht entgegengehalten werden konnte, war 
gemeinrechtlich geradezu unbeſtritten. (RGE. in CS. 
Bd. 29 S. 107, Seuff. Arch. Bd. 16 Nr. 10, Bd. 36 
Nr. 131, Vangerow II § 628, III 8 627, Wind: 
ſcheid II § 423 Anm. 1, Jung, Die Bereicherungs: 
anſprüche S. 42.) Nach dem Rechte des BGB. 
gilt dasſelbe. Auch hier ſetzt der Bereicherungs⸗ 
anſpruch aus $ 817 BGB. wie alle Bereicherungs⸗ 
anſprüche voraus, daß der vermögensrechtlich aus— 
. Rechts⸗Effekt in Wirklichkeit be⸗ 
te 

Iſt auf Grund des unſittlichen Rechtsgeſchäftes 
das Vermögensſtück nicht aus dem Vermögen des 
einen heraus in das des anderen übergegangen, dann 


kann von einem obligatoriſchen Rückerſtattungs— 
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anſpruch keine Rede ſein. Das Eigentum iſt ja bei 
dem bisherig Berechtigten verblieben. (Stau: 
dinger $ 812 B 2, $ 817 Aum. 3, Oertmann 
§ 817 Anm. 3, Rſpr. d. OLG. Bd. 8 S. 422, 
Eccius in Jur. Ztg. 1903 S. 42, Crome II 
S. 918, 976 und 1000, Goldmann-Lilienthal I 
S. 834 Anm. 10 und 16, S. 873 Anm. 5, 
Jung, Die Bereicherungsanſprüche S. 138; ) a. M. 
Planck $ 817 Anm. 1.) Als erſte Frage iſt 
alſo bei Entſcheidung über die geſtellte Widerklage 
die zu beantworten: Hat die Nichtigkeit des un⸗ 
ſittlichen Kaufgeſchäfts auch die Nichtigkeit des 
zur Realiſierung des Kaufgeſchäftes vorgenommenen 
Uebereignungsgeſchäftes zur Folge? Bejaht man 
dieſe Frage, dann muß der Widerklage als der 
. ſtattgegeben werden. 


1) Ebenſo Foerſter a. a. O. S. 357. 
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Die aufgeworfene Frage iſt in Rechtslehre | Es kann aber die Sachlage die fein, 
und Rechtſprechung ungemein beſtritten. Bei Be: daß derſelbe Umſtand, der das 
antwortung der Frage iſt zu erwägen: Schon Kauſalgeſchäft ungültig macht, auch 
nach der im gemeinen Recht herrſchenden Meinung das Leiſtungsgeſchäft betrifft, daß 
war die Eigentumsübertragung ein ſogenannter z. B. widerrechtlicher Zwang in 
Formal- nicht Materialakt. Der Wille, Eigentum gleicher Weiſe beim Kauſalgeſchäft 
zu übertragen und zu erwerben, erzeugte als und beim Leiſtungsgeſchäft aus: 
ſolcher die rechtliche Wirkung, nicht der Wille geübt wurde oder der beim Kauſal— 
in Verbindung mit ſeinem Beſtimmungsgrund, geſchäft verübte Betrug auch das 
dem zugrunde liegenden Kauſalgeſchäft. Das Leiſtungsgeſchäft beeinflußt hat. 
Kauſalgeſchäft war lediglich eine Erkenntnisquelle Alsdann iſt, wenn die Anfechtung 
für die Frage, ob der Eigentumsübertragungswille erfolgt, auch die Eigentumsüber— 
wirklich vorhanden war oder nicht. Aus der tragung nichtig, die Eintragung 
Simulation des Kaufvertrags z. B. folgte direkt zu beſeitigen und es kann 
nicht die Wirkungsloſigkeit der Tradition. Die auch der Dritte, abgeſehen von dem 
Nichtigkeit des Kauſalgeſchäfts hatte keinen Ein— Schutz des 8892 BGB. keine Rechte 
fluß auf die Nichtigkeit des abſtrakten Eigentums— von dem Erwerber herleiten.“ 
übertragungsgeſchäftes. Die Frage der Rechts⸗ Allerdings iſt im Geſetz ſelbſt dieſe Selb: 
wirkſamkeit der Tradition war vollſtändig für ſich ſtändigkeit des abſtrakten Leiſtungsgeſchäfts nicht 
und abhängig von der Frage der Gültigkeit des beſonders hervorgehoben worden, während im 
Kauſalgeſchäftes zu beantworten. Das Eigentums— E18 829 hinſichtlich des Eigentumsübertragungs— 
übertragungsgeſchäft war alſo nur dann unwirkſam, vertrages ausdrücklich beſtimmt war: 


wenn dieſes ſelbſt unter einem Willensmangel „Zur Wirkſamkeit des Vertrages iſt die 
litt, z. B. ſimuliert war oder wenn es durch Geſetz Angabe des Rechtsgrundes nicht erforderlich. 
verboten war. Der Umſtand, daß das der Eigen— Die Wirkſamkeit des Vertrages wird dadurch 
tumsübertragung zugrunde liegende Rechtsgeſchäft nicht ausgeſchloſſen, daß die Vertrag— 
unſittlich war, ſtand dem Uebergang des Eigentums ſchließenden verſchiedene Rechtsgründe voraus⸗ 
dann nicht im Wege, wenn das Eigentums— geſetzt haben, oder daß der von ihnen voraus— 
übertragungsgeſchäft ſeinerſeits nicht geſetzte Rechtsgrund nicht vorhanden oder un⸗ 
auch gegen die guten Sitten verſtieß. (Windſcheid gültig war. Die Vorſchriften über Rück⸗ 
$ 172 Anm. 16; Dernburg I 8 95 Note 5, § 213; forderung einer Leiſtung wegen ungerecht⸗ 
Jacubezky. Bem. zum Entwurfe eines BGB. fertigter Bereicherung bleiben unberührt.“ 


RGZ. Bd. 13 S. 200; JW. 1893 S. 218, Dieſe Vorſchrift wurde nun allerdings ge— 
1896 S. 212; Seuff Bl. Bd. 61 S. 129; ſtrichen, allein nicht etwa deshalb, weil man ſie 
Seuff A. Bd. 54 Nr. 6.) An dieſem Rechts⸗ für unrichtig erachtete, ſondern weil man ſie für 
ſlandpunkt wurde durch das BGB. nichts ge- überflüſſig anſah, da das, was fie beſtimme, von 
ändert. ſelbſt aus dem Weſen des dinglichen Vertrages 
Aus der Entſtehungsgeſchichte erhellt, daß in 11 5 (Protokolle III. 64.) Rechtslehre und Recht⸗ 
ſſprechung find denn auch darüber einig, daß nach 
Anlehnung an das gemeine Recht das Ueber⸗ dem Rechte des BGB. das obligatoriſche Kauſal— 
eignungsgeſchäft als ein von dem MWerpfliche | . 2% en a I e 
5 23 - I geihäft für das dingliche Rechtsgeſchäft lediglich 
tungsgrund losgelöſtes, ſelbſtändiges Kechts⸗ die Rolle des Motives ſpielt, daß die Ungülligkeit 
geſchäft konſtruiert wurde und daß bei der Frage, „ nr Jultig 
as a 0 | oder das gänzliche Fehlen dieſes Motives den 
ob das dingliche Rechtsgeſchäft wegen Willens⸗ Erwerb des dinglichen Rechts nicht hindert, daß 
mangels nichtig ift, lediglich auf ſolche Willens demzufolge bei Ungültigkeit des Kauſalgeſchäfts 
mängel Rückſicht genommen werden darf, welche dem . ae 9 
„ keine dingliche Klage auf Herausgabe deſſen, was 
dinglichen Rechtsgeſchäft ſelbſt anhaften. (Motive J g a: 
S. 127, 829, III S. 187, Protok. III S. 52 der Erwerber erlangt hat, gegeben iſt, die Wir— 
f „ „„ 607. kungen des dinglichen Rechtsgeſchäfts vielmehr nur 
64.) Hier iſt über das Verhältnis des Kauſal⸗ . g 
eſchäfts zum Leiſtungsgeſchäft bemerkt: durch einen perſönlichen Anſpruch aus der un: 
9 i no " gerechtfertigten Bereicherung rückgängig gemacht 
g aa a A auf 5 5 a. a F 5 0 f 
es abſtrakten Leiſtungsgeſchäfts un er IM. „Crome . s . 
Eintragung. it das Kauſalgeſchäft ungültig, | Rehbein BGB. I S. 206, Planck III § 873 
ſo bleibt die Eigentumsübertragung beſtehen. Anm. 7b, Bendix in SeuffBl. 68 S. 193 ff., 
Der bisherige Berechtigte aber kann nach Staudinger-Kober § 873 VI 2.) Auch das Reichs⸗ 
den Grundſätzen der ungerechtfertigten gericht hat ſchon wiederholt anerkannt, daß recht 3- 
Bereicherung von dem Erwerber ver⸗ begrifflich eine Abhängigkeit des dinglichen 
8 daß 97 5 a Rechtsgeſchäfts von dem obligatoriſchen nicht Statt: 
gemacht werde. Bis letzteres erfolgt iſt, gi 


findet. (RGZ. Bd. 57 S. 95.) Es hat alſo auch 
der Erwerber als rechtmäßiger Eigentümer. nach dem Rechte des BGB. bei dem gemein⸗ 
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rechtlichen Satz ſein Bewenden, daß das Ueber: | troß der abſtrakten Natur dann unwirkſam iſt, wenn 
eignungsgeſchäft nur dann nichtig iſt, wenn es ſie auf ein verbotenes Spiel gerichtet iſt. 
ſelbſt gegen $ 134 oder 8 138 BGB. verſtößt. | Da nach den Ausführungen unter I 1 nicht 
1. Es entſteht nun die Frage: „Kann das einmal der über das Bordell abgeſchloſſene Kauf⸗ 
dingliche Leiſtungsgeſchäft gegen $ 134 vertrag gegen § 134 BGB. verſtößt, kann 
BGB. verſtoßen?“ Dieſe Frage muß wohl ohne dieſes um jo weniger von dem zur Realiſierung 
weiteres bejaht werden. Schon im gemeinen Recht des Kaufvertrages betätigten Uebereignungsgeſchäft 
wird allgemein auch von denen, welche die Tradition angenommen werden. Durch die Uebereignung 
auch auf Grund geſetzlich mißbilligter Geſchäfte hat ſich der Verkäufer nicht gegen 8 180 StGB. 
das Eigentum übertragen laſſen, zugegeben, daß verfehlt. Es genügt, auf die oben zitierte Judi 
ausnahmsweiſe das gegen das zugrunde liegende katur Bezug zu nehmen. Schluß folgt.) 
Rechtsgeſchäft gerichtete Verbot zugleich annullierend 
auf den Eigentumsübergang wirkt: ſo namentlich 


bei den Schenkungsverboten. (JW. 1895 S. 391, Die unrichtige Uebermittelung einer Willens⸗ 
Sele, 54 Mr. S YapDpL6. in Es. 26.15 | erffürung durch die Nittelsperſon. 

ie i 1 8 : : Von 
„ on ne Geſet Rechtsanwalt Dr. Eugen Joſef in Freiburg im Breisgau. 


verboten iſt, iſt nichtig“, wurde bei der zweiten Vor einiger Zeit trug ſich in einer Univerſitäts⸗ 

Leſung, um auch ein gegen ein geſetzliches Verbot | ſtadt 1 Fall u Ein Profeſſor übergab 

verſtoßendes Leiſtungsgeſchäft der Nichtigkeit ſeinem Diener einen Zettel, inhaltlich deſſen er 
| 


— 


zu unterſtellen, dahin abgeändert: „ein Rechts⸗ einen Zigarrenhändler ere ihn: 5 15 
geſchäft, das gegen ein gejegliches Verbot verſtößt, . dieses 1 Kiſte U 9 125 ges 
iſt nichtig“, und in Konſequenz dieſer Aenderung uns beſprochenen Sorte zum Preiſe von zehn 
die Beſtimmung des 5 344 E l: „Sit der Der: | Mark“ zu überſenden. Der Diener fälſchte nun 
trag auf eine Leiſtung gerichtet. welche durch die Zahl „1“ durch Hinzufügung zweier Striche 
Geſetz verboten iſt, jo iſt die Leiſtung nichtig”, | in „4“ und erhielt von dem Händler, der von 
als überflüſſig geſtrichen. (Protokolle I S. 123.) dieſer Verfälſchung der ihm wohl bekannten Hand⸗ 

Der Hehler, welcher entgegen der Straf⸗ ſchrift des Beſtellers nichts merken konnte, vier 
beſtimmung des 8 259 StGB. eine geſtohlene | Kiften Zigarren, von denen er nur eine feinem 
Sache „an ſich bringt“, erlangt an der Sache kein Dienſtherrn abgab, während er die drei anderen 
Eigentum, da unter dem „an ſich bringen veruntreute. Der Diener ſchied ſchon am nächſten 
ſicherlich auch das dingliche Leiſtungsgeſchäft mit Tage aus feiner Stellung, und als einige Zeit 
umfaßt wird; der Täter eines Verbrechens, dem ſpäter der Profeſſor ſich zum Händler begab, um 
ein anderer wiſſentlich dadurch Hilfe leiſtet, daß die beſtellte und erhaltene eine Kiſte mit zehn 
er ihm das zur Begehung der Tat erforderliche Mark zu bezahlen, erfuhr er von der durch ſeinen 
Werkzeug ſchenkt, wird nicht Eigentümer des Diener verübten Verfälſchung. Nichtsdeſtoweniger 


Werkzeuges; der Anſtifter, der einen anderen zu verlangte der Händler, der Profeſſor ſolle ſämtliche 
der von ihm begangenen ſtrafbaren Handlung 


durch Gewährung eines Geſchenkes vorſätzlich be— 
ſtimmt hat, bleibt Eigentümer der geſchenkten 


vier Kiſten bezahlen; er ſtützte dieſen Anſpruch 
auf die $J 120, 122 BGB., wonach eine Willens⸗ 
2 ; erklärung, die durch die zur Uebermittelung ver⸗ 
Sache. In dieſen Fällen richtet ſich eben das wendete Perſon oder Anſtalt unrichtig übermittelt 
Verbot auch gegen das Uebereignungsgeſchäft. worden iſt, vom Erklärenden angefochten werden 
(Dernburg, Bürgerl. R. III S. 89, 275, Hachen⸗ kann, dieſer aber dem Erklärungsempfänger ſchadens⸗ 
burg, Vorträge S. 60, Coſak II S. 29, Neu⸗ erſatzpflichtig iſt; und der Schaden beſtand hier 
becker a. a. O. S. 68, Eck, Vorträge I S. 595 darin, daß der Händler um drei Kiſten Zigarren 
Anm. 3.) im Wert von 30 Mark gekommen war. In der 

Der III. Strafſenat des Reichsgericht hat in Tat iſt Vorausſetzung des § 120 nur, daß die 
einer im Recht 1904 S. 534 veröffentlichten Ent: Willenserklärung durch den Boten „unrichtig“ 
ſcheidung unter Bezugnahme auf $ 134 BGB. übermittelt iſt, ohne jede Unterſcheidung, ob die 
anerkannt, daß durch die gegen die Straſvorſchrift Unrichtigkeit auf Fahrläſſigkeit oder Böswilligkeit 
des § 184 StGB. betätigte Verbreitung un: | des Boten zurückzuführen iſt, eine Anſicht, die 
ſittlicher Bilder das Eigentum auf den Erwerber beſonders in Plancks Kommentar zu § 120 (zweite 
nicht übertragen werde, „weil das ſtrafrechtliche Auflage) vertreten wird, während die von Planck 
Verbot die an den Verkauf ſich anſchließende angezogenen Kommentare von Hölder und Stau— 
Uebergabe der Sache, das geſamte Uebereignungs- dinger, ſowie die Lehrbücher von Dernburg, Ende- 
geſchäft mit umfaſſe“. In einer weiteren in Jur. mann und Crome die Anwendbarkeit des § 120 
Wſchr. 1904 S. 542 mitgeteilten Entſcheidung für den Fall, daß die unrichtige Uebermittelung 
hat das Reichsgericht ausgeführt, daß die Vollmacht | auf Böswilligkeit des Boten zurückzuführen iſt, 
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verneinen; Dernburg (Bürgerl. R. Bd. 1 S. 436, 
437) weiſt darauf hin, daß nach der Auslegung 
Plancks jeder, der auch nur ein unbedeutendes 
Geſchäft durch einen Boten beſtellt, ſein Hab und 
Gut der Bosheit des Boten preisgibt, daß ferner 
dieſe Auslegung den „hiſtoriſchen Antezedentien“, 
denen der § 120 feine Entſtehung verdankt, wider: 
ſpreche. 

Eine nähere Begründung dieſer Anſichten wird 
von keinem der genannten Schriftſteller gegeben; 
eine eingehende Unterſuchung der für den Rechts— 
verkehr überaus wichtigen Frage muß in der Tat 
von den „hiſtoriſchen Antezedentien“ ausgehen. 

In der Praxis war mehrfach der Fall vor— 
gekommen, daß mittelſt Telegramm übermittelte 
Anträge entſtellt beim Adreſſaten anlangten und 
in der unrichtigen Geſtalt durch unmittelbare 
Ausführung zur Annahme gelangten, worauf 
ſtreitig wurde, ob ein Vertrag zuſtande ge— 
kommen und wer den durch das Mißverſtändnis 
entſtandenen Schaden zu tragen habe. So ſchon 
im Jahre 1856 in dem bekannten Köln-Frankfurter 
Telegraphenprozeß: ein Kölner Bankier hatte einem 
Frankfurter Bankier telegraphiſch den Auftrag 
erteilt, Aktien zu einem ſehr bedeutenden Wert zu 
kaufen; der Beamte der Ankunftſtation hatte aus 
„kaufen“ „verkaufen“ gemacht; der hierdurch er— 
wachſene Schaden betrug etwa 40000 Taler. (Vgl. 
die bei Windſcheid⸗Kipp, Pandekten Bd. 2 $ 308 
Anm. 5 angeführte Literatur.) Ein gleicher Fall 
iſt durch Urteil des Reichsgerichts vom 29. Juni 
1891 (Entſch. Bd. 28 S. 16) entſchieden: der 
Beklagte hatte in Hamburg ein Telegramm auf— 
gegeben, durch das er die Klägerin beauftragte, 
für ſeine Rechnung 2000 Pfund Sterling Dynamit— 
Truſtaktien zu verkaufen; in der der Klägerin zu 
Berlin ausgehändigten Ausfertigung des Tele— 
gramms war die zu verkaufende Summe auf 
20 000 Pfund angegeben. Der beklagte Abſender 
des Telegramms weigerte ſich in beiden Fällen, 
den Verkauf als für ſeine Rechnung geſchehen 
anzuerkennen. 

Sowohl für die Fälle, in denen der Wille 
bloß durch die eigene Erklärung an den Tag 
gelegt wird, als auch für die oben erwähnten, in 
denen ſie durch eine mündlich oder ſchriftlich 
ſprechende Mittelsperſon geſchieht, insbeſondere 
alſo auch im Fall unrichtiger Beſtellung durch 
den Boten oder unrichtiges Funktionieren des 
Telegraphen, ſchlug nun der von Gebhard aus— 
gearbeitete Entwurf eines allgemeinen Teils des 
BGB. (1881) in 8 100 folgende Beſtimmung vor: 

„Gelangt an den anderen Vertragsteil eine 
Erklärung, bei welcher das als gewollt Bezeich— 
nete mit dem wirklich Gewollten nicht überein⸗ 
ſtimmt, ſo haftet der Urheber der Willens— 
erklärung dem anderen Teil für den demſelben 
hierdurch verurſachten Schaden, ſofern nicht der 
Empfänger der Erklärung den wirklichen Willen 
kannte oder kennen mußte. 


Dieſe Haftung findet nicht ſtatt, wenn der 
Wille durch eine von dem Erklärenden beauf— 
tragte Mittelsperſon in Folge von Umſtänden, 
welche außer aller Berechnung liegen, unrichtig 
mitgeteilt worden iſt.“ 


In der „Begründung“ hierzu bemerkt Gebhard 
S. 111 betreffs des Abſ. 2: „Dieſe Ausdrucksweiſe 
deckt wohl auch den Fall, wenn die mit der Ueber⸗ 
mittelung der Willenserklärung betraute Mittels— 
perſon dieſelbe wiſſentlich falſch übermittelt.“ 


Der Gebhardſche Vorentwurf wollte alſo, ob— 
wohl er grundſätzlich den Urheber der Willens— 
erklärung ohne Rückſicht darauf, ob ihn ein Ver— 
ſchulden trifft, für den durch unrichtige Erklärung 
entſtehenden Schaden haften läßt, gerade in unſerem 
Fall, wo die Erklärung durch eine Mittelsperſon 
wiſſentlich falſch abgegeben iſt, die Haftung des 
Erklärenden ausſchließen. Wäre dieſe Beſtimmung 
Geſetz geworden, ſo wäre alſo der eingangs ge— 
dachte Fall, wo der Diener (Bote) böslich den 
Beſtellzettel verfälſchte, zugunſten des Profeſſors 
(Dienſtherrn) zu enticheiden geweſen. Ebenſo aber 
auch nach dem Entwurf I des BGB:: dieſer 
beſtimmte nämlich in den 88 97— 99, daß der 
Erklärende für den durch unrichtige Erklärung 
entſtehenden Schaden überhaupt nur dann haftbar 
ſei, wenn ihn eine Fahrläſſigkeit treffe, und 
weiter in $ 101, daß dies auch dann gelte, wenn 
der Urheber der Willenserklärung zur Uebermitte— 
lung an den Empfänger ſich einer Mittelsperſon 
bedient hat, durch die der Wille unrichtig mit: 
geteilt iſt; der Erklärende (Dienſtherr) ſollte alſo, 
wie die Motive Bd. I S. 203 hervorheben, nur 
wenn ihn in der Auswahl oder Inſtruktion der 
Mittelsperſon (des Dieners) eine Fahrläſſigkeit 
trifft, den einem Dritten aus der unrichtigen Ueber— 
mittelung entſtehenden Schaden erſetzen, !) jo daß 
bei unrichtiger Uebermittelung durch den Tele— 
graphen nach dem Entw.! die Schadenserſatzpflicht 
des Abſenders ganz ausgeſchloſſen war.“) — Die 
zweite Kommiſſion billigte betreffs der Schadenserſatz⸗ 
pflicht des Erklärenden den entgegengeſetzten Stand— 
punkt: er ſollte in allen Fällen, wo er ſeine Erklärung 
als irrtümlich erfolgt anficht, ſchadenserſatzpflichtig 
ſein, ohne Rückſicht darauf, ob ihn ein Verſchulden 
treffe: im Gegenſatz zu der oben wiedergegebenen 
Aeußerung der Motive beſtand in der zweiten 
Kommiſſion auch Uebereinſtimmung darüber, daß, 
wenn die Erklärung durch die zur Uebermittelung 
verwendete Perſon oder Auſtalt unrichtig über— 
mittelt iſt, der Erklärende (Dienſtherr, Abſender), 
der die Erklärung anficht, ſchadenserſatzpflichtig 


1) Die anſcheinend entgegengeſetzte Annahme von 
Fleck im Arch. f. Bürgerl. R. Bd. 15 S. 395, wonach 
zwiſchen dem Gebhardſchen Vorentwurf und dem Entw. 1 
in dieſer Beziehung eine Verſchiedenheit obwalten ſoll, 
iſt hiernach nicht richtig. 

) Dies hob Bähr bei der Beſprechung des Ent— 
wurfs in Krit. VI Schriſt Bd. 11 Heft 3/4 zu SS 97 ff. 
beſonders hervor. 
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ift, „ohne Rückſicht darauf, ob ihm bei der Aus: 
wahl oder der Inſtruktion der Mittelsperſon ein 
Verſchulden zur Laſt falle.“ Dagegen wurde be⸗ 
antragt, für dieſen Fall, alſo bei Verwendung 
der Mittelsperſon, die Schadenserſatzpflicht auszu⸗ 
ſchließen, „wenn die Unrichtigkeit der Uebermitte⸗ 
lung ihren Grund in höherer Gewalt hat.“ Die 
Gegner dieſes Antrages wieſen darauf hin: einer⸗ 
ſeits der Begriff der höheren Gewalt jet zu un: 
beſtimmt, andererſeits würden erhebliche Zweifel 
darüber entſtehen, „ob der Fall, in welchem die 
Mittelsperſon doloſerweiſe oder etwa infolge 
momentaner Geiſtesverwirrung die Willenserklärung 
unrichtig übermittele, unter den Begriff der höheren 
Gewalt zu ſubſumieren ſei, obwohl an ſich kein 
Grund zu einer verſchiedenen Behandlung dieſer 
Vorkommniſſe beſtehe.“ Nichtsdeſtoweniger wurde 
der Antrag angenommen (Prot. Bd. 1 S. 117) 
und es ſollte alſo nach dem dem jetzigen § 122 
entſprechenden $ 118 Abſ. 2 Satz 2 der Reichstags⸗ 
vorlage die Schadenserſatzpflicht deſſen, der ſeine 
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ſondern Vertreter des Profeſſors und die vom 
Vertreter abgegebene Erklärung wirkt für und 
gegen den Vertretenen nur, wenn der Vertreter 
ſie abgegeben hat „innerhalb der ihm zuſtehenden 
Vertretungsmacht“, 8164 BGB. Dieſe Vertretungs⸗ 
macht beſtand aber im vorausgeſetzten Fall nur 
zur Beſtellung einer Kiſte. Während alſo fahr⸗ 
läſſige (verſehentliche) Ueberſchreitung der Voll⸗ 
macht ſeitens des Vertreters dem Erklärenden 
(Geſchäftsherrn) nicht ſchadet, wird er nach 88 120, 
122 ſchadenserſatzpflichtig, wenn er ſich zur Ueber⸗ 
mittelung der Erklärung eines Boten bedient 
und dieſer fahrläſſig die Botſchaft unrichtig über⸗ 
mittelt. Und in gleicher Weiſe ſoll nach der Ab⸗ 
ſicht des Geſetzes ſelbſt vorſätzlich unrichtige 
Ausführung der Botſchaft den Geſchäftsherrn 
ſchadenserſatzpflichtig machen. 

Nun iſt aber die Frage, ob im Einzelfall 
jemand bloßer Bote oder ob er Vertreter iſt, 
außerordentlich zweifelhaft.) Das Geſetz unter⸗ 
ſcheidet den Boten des $ 120 vom Vertreter des 


durch einen Boten oder telegraphiſch abgegebene § 164 und auch in den Motiven (Bd. 1 S. 203) 


Erklärung anficht, ausgeſchloſſen ſein, „wenn die 
Unrichtigkeit der Uebermittelung ihren Grund in 
höherer Gewalt hat.“ 

Wie hiernach, wenn dieſe Beſtimmung Geſetz 
geworden wäre, der Eingangs gedachte Fall zu 
entſcheiden wäre, ob alſo die wiſſentlich unrichtige 
Beſtellung (Verfälſchung) durch den Boten als 
höhere Gewalt anzuſehen wäre, kann dahingeſtellt 
bleiben. Denn die Kommiſſion des Reichstags 


und in den Protokollen (Bd. 1 S. 141) wird 
dieſer Unterſchied hervorgehoben. Aber das Geſetz 
gibt keine Begriffsbeſtimmung für den Boten; man 
pflegt zu ſagen: der Bote übermittelt die Erklä⸗ 
rung des Geſchäftsherrn, er iſt deſſen „bloßes 
Organ, nicht anders wie die Zunge“, wie der 
„Mund“ des Geſchäftsherrn; dagegen kommt das 
vom Vertreter vorgenommene Rechtsgeſchäft in 
der Perſon des Vertreters zuſtande und nur 


beſchloß die eben angezogene Vorſchrift des Entw. IT | die Wirkungen werden auf den Vertretenen bezogen; 


zu ſtreichen; es heißt hierüber im Kommiſſions— 
bericht S. 25: für den Geſchädigten ſei der Grund 
der unrichtigen Uebermittelung vollkommen gleich— 
gültig; die Sicherheit des Verkehrs erfordere, daß 
dieſer Fall nicht anders behandelt werde, wie alle 
übrigen Fälle unrichtiger Uebermittelung. 

Aus dem Vorgetragenen ergibt ſich hiernach, 
daß der Wortlaut des § 120 durchaus der Abſicht 
des Geſetzgebers entſpricht; dieſer wollte alſo, daß 
der Dienſtherr, der ſeine Erklärung durch Boten, 
insbeſondere z. B. durch Geſinde, abgibt, zwar die 
von dieſem unrichtig übermittelte Willenserklärung 
als irrtümlich anfechten könne, daß aber die 
Schadenserſatzpflicht auch dann Platz greife, wenn 
der Bote argliſtig und bewußterweiſe die Botſchaft 
unrichtig übermittelt. 

Das Auffallende dieſer Regelung ſchwindet 
etwas, wenn man folgendes erwägt: Hätte der 
Profeſſor nicht ſeinen Diener mit einem Beſtell— 
zettel zum Zigarrenhändler geſchickt, ſondern hätte 
er einen ſeiner Studenten oder einen Freund 
gebeten, mündlich eine Kiſte jener Zigarren zu 
beſtellen und hätte der ſo erſuchte Student oder 
Freund verſehentlich ſtatt einer Kiſte vier Kiſten 
für den Profeſſor beſtellt, ſo wäre dieſe Beſtellung, 
ſoweit ſie zu Unrecht erfolgt iſt, alſo auf Höhe 
von drei Kiſten, für den Profeſſor nicht verbindlich. 
Denn der Student oder Freund iſt nicht Bote, 


die Erklärung des Stellvertreters ſtelle ſich dar 


als ein eigenes Produkt des Denkens und Wollens 
des Vertreters und werde nur begleitet mit der 
Kundgebung, daß er namens eines anderen (des 
Vertretenen) handle, wie Gebhard S. 157 der 
Begründung zu dem oben erwähnten Vorentwurf 
ſagt. Dieſe Begriffsbeſtimmung iſt annehmbar, 
ſoweit der Bote, wie im eingangs gedachten Fall, 
Ueberbringer einer ſchriftlichen Erklärung iſt, 
er hat hier nur dieſelbe Stellung wie ein Poſt⸗ 
bote. Dagegen ſchwindet jede Möglichkeit einer 
Unterſcheidung zwiſchen Bote und Vertreter, wenn 
eine mündliche Erklärung zu überbringen iſt; 
denn während der Ueberbringer einer ſchriftlichen 
Erklärung in der Tat (wie ein Poſtbote) die Er⸗ 
klärung des Geſchäftsherrn überbringt, ſchafft 
doch der Ueberbringer der mündlichen Erklärung 
in jedem Fall die Erklärung, er gibt alſo feine 
Erklärung ab, er iſt Erzeuger der von ihm ab: 
gegebenen Erklärung. Man nehme hier den ein⸗ 
fachſten Fall des täglichen Lebens: die Hausfrau 
übergibt dem Dienſtmädchen ein Fünfzigpfennig⸗ 
ſtück mit der Anweiſung, für dieſes Geldſtück aus 
dem Metzger⸗ oder Bäcker⸗ oder Spezereiladen des 
Nachbars A. eine ganz beſtimmte Ware zu kaufen. 

1) Vgl. Fleck im Archiv f. Bürgerl. R. Bd. 15 S. 337 
bis 414, ſowie Dolinski „Die Haftung des Kontra— 
henten für feine Gehilfen“ (1893) S 82—94. 


Das Dienſtmädchen iſt hier nicht bloß angewieſen, 
eine beſtimmte Erklärung der Hausfrau dem 


Händler zu überbringen, ſondern ſie iſt zugleich 


ermächtigt, die Auswahl unter den feil ſtehenden 
Stücken, ſoweit eine ſolche dem Käufer zuſteht, zu 
treffen, auch, falls die ihr beſtimmt bezeichnete 
Ware bei A. nicht zu haben iſt, ſolche bei B. ein⸗ 
zukaufen oder auch den Einkauf überhaupt zu 
unterlaſſen. Nichtsdeſtoweniger iſt hier das Dienſt— 
mädchen Bolin, bloßes Organ, bloßer Mund der 
Hausfrau; denn ſie ſtellt ſich dem Händler gegen: 
über offenſichtlich nur als unſelbſtändige Botin dar, 
als nicht wollend, und wenn die vom Dienſt⸗ 
mädchen eingekaufte Ware mangelhaft iſt, ſo kann 
die Wandlungsklage der Hausfrau nicht abgewieſen 
werden, weil der Händler das Dienſtmädchen auf 
den Fehler aufmerkſam gemacht hatte oder dieſer 
Fehler dem Dienſtmädchen beim Kaufabſchluß 
offenſichtlich war. Denn Kenntnis des Dienſt— 
mädchens iſt ebenſo einflußlos wie etwa die eines 
Kindes, deſſen die Mutter ſich bedient, um Ein— 
käufe zu beſorgen; der § 166 Abſ. 1 kommt eben 
nich, zur Anwendung, wenn jemand zur Ueber: 
mittelung der Erklärung ſich eines Boten bedient. 
Ein bloßes Botenverhältnis liegt ſicher auch vor, 
wenn ich meinen Diener zum Buchhändler oder 
zum Zigarrenhändler ſchicke mit der mündlichen 
Anweiſung, für mich den neueſten Adreßkalender 
oder eine Kiſte Korona-Zigarren für zehn Mark 
zu kaufen. Die Tätigkeit des Dieners iſt aber 
in dieſen Fällen im Grunde genommen doch die 
gleiche, die mein Freund ausübt, wenn er auf 
mein Anſuchen zum Buchhändler oder Zigarren— 
händler geht, um die gedachten Waren dort für 
mich zu beſtellen; und doch nimmt man an, der 
Freund ſei hier nicht Bote: denn er überbringe 
nicht meinen Willen, ſondern er gebe eine eigene 
Willenserklärung ab, die nur für und gegen mich 
wirke. In zahlreichen Fällen wird dem Dritten 
gar nicht erkennbar ſein, ob der ihm Gegenüber— 
ſtehende bloßer Bote des von ihm benannten Auf— 
traggebers oder ob er deſſen Vertreter im Willen 
iſt und doch hängen von der Feſtſtellung dieſes 
Rechtsverhältniſſes überaus wichtige Rechte und 
Pflichten ab: Iſt der Ueberbringer Stellvertreter 
und übermittelt er die Erklärung, zu der er er: 
mächtigt iſt, unrichtig, handelt er alſo nicht „inner: 
halb der ihm zuſtehenden Vertretungsmacht“, ſo 
iſt hierdurch der Vertretne nicht verpflichtet ($ 164 
Abſ. 1) und der Dritte mag ſich an den Vertreter 
halten ($ 179). Iſt der Ueberbringer dagegen 
Bote, jo wird der Erklärende (Beſteller, Geſchäfts— 
herr) durch unrichtige Uebermittelung, ſelbſt wenn 
ſie vorſätzlich unrichtig erfolgt, nach Maßgabe der 
89 120, 122 verpflichtet, d. h. er kann die unrichtig 
abgegebene Erklärung des Boten anfechten, iſt 
aber ſchadenserſatzpflichtig. Und jo geben denn 
Dienſtherrſchaſten, wie Dernburg a. a. O. richtig 
bemerkt, in der Tat ihr Hab und Gut der Leicht— 
fertigkeit, ja ſogar der Treuloſigkeit ihres Geſindes 
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preis, wenn fie dieſes zur Ausführung von Beſtel— 
lungen verwenden. 

Unter dieſen Umſtänden iſt es geboten, den 
§ 120 tunlichſt einengend auszulegen. Hierbei iſt 
einerſeits davon auszugehen, daß nach dem Wort— 
laut dieſer Beſtimmung und der Abſicht des 
Geſetzgebers zwar auch der Fall vorſätzlich unrich— 
tiger Uebermittelung der Willenserklärung von 
§ 120 getroffen wird; andererſeits iſt aber feſtzu— 
halten, daß der Grundgedanke, von dem man aus— 
ging, der der oben gedachten „Telegraphenprozeſſe“ 
iſt, alſo der Fall, daß eine Botſchaft bezüglich eines 
Rechtsgeſchäfts wirklich aufgetragen, 
auch dem Adreſſaten zuging, aber entſtellt 
zuging. Hiernach iſt Vorausſetzung für die An: 
wendbarkeit des § 120: 

1. Daß ein Auftrag zu einer „Willens⸗ 
erklärung“ überhaupt erteilt iſt. Z. B. ich habe 
geſtern mit meinem Nachbar A. wegen Verkaufs 
meines Schimmels unterhandelt; er bot mir 
300 Mk., ich konnte mich aber noch nicht ſchlüſſig 
machen. Jetzt beauftrage ich meinen Diener, zum 
Nachbar zu gehen und ihm mitzuteilen, daß ich 
ihm das Pferd für 300 Mk. zu überlaſſen bereit 
bin; doch widerrufe ich noch dieſen Auftrag und 
ſage dem Diener, er ſolle den Nachbar lediglich 
zu einer Beſprechung zu mir beſtellen. Der Diener 
übermittelt aber verſehentlich oder abſichtlich un: 
richtig dem Nachbar jenen Antrag zum Kauf— 
geſchäft. Hier hat der Nachbar gegen mich keinen 
Anſpruch; denn der Diener war überhaupt nicht 
beauftragt, eine „Willenserklärung“, eine rechts— 
erhebliche Erklärung abzugeben. Das dem zuwider 
Uebermittelte iſt als nicht beabſichtigt nichtig und 
ich brauche nicht anzufechten. 

2. Die Willenserklärung muß dem Ad reſ⸗ 
ſaten, alſo dem, für den ſie beſtimmt iſt, zugehen. 
Geht ſie aus irgend einem Grunde nicht dem 
Adreſſaten, ſondern einem Dritten zu, ſo iſt der 
Abſender überhaupt nicht verpflichtet. Z. B. in 
dem eben gedachten Fall übermittelt der Bote 
verſehentlich oder argliſtig meinen Antrag, mir 
das Pferd für 300 Mk. abzukaufen, nicht dem 
A., ſondern dem B. Oder das Telegramm, das 
ich an A. gerichtet, wird verſehentlich für B. aus— 
gefertigt, ſo daß dieſer ſich für den Beauftragten 
oder für den Empfänger eines Antrags hält. 
Oder: mein Bote ſoll hundert Pfund Kaffee beim 
Kaufmann Müller einkaufen, geht aber verſehentlich 
oder vorſätzlich zum Kaufmann Möller, der nur 
mit Vanille handelt und beſtellt bei ihm Hundert 
Pfund Vanille. Zu Unrecht nimmt Fleck a. a. O. 
(oben Anm. 1) S. 397 an, daß dieſer Fall nach 
§ 120 zu beurteilen jet. Dieſe Erklärung ver: 
pflichtet mich nicht; denn ſie iſt gar nicht dem 
zugegangen, an den ſie gerichtet war, ſondern einem 
Dritten. Sie war alſo, ſo wie ſie übermittelt iſt, 
nämlich mit Wirkung für den Dritten, gar nicht 
beabſichtigt, iſt danach nichtig, ohne daß es einer 
Anfechtung bedarf. 


Ir 


3. Die Willenserklärung muß unrichtig 
übermittelt fein; der § 120 findet alſo keine An⸗ 
wendung, wenn neben der richtigen Willens— 
erklärung zugleich eine unrichtige übermittelt wird. 
Z. B. ich weiſe mein Dienſtmädchen an, meinen 
Anzug dem Schneider zur Ausbeſſerung zu bringen; 
ſie überbringt ihm auch meinen Anzug, aber 
daneben noch den ihres Liebhabers, mit der un: 
richtigen Angabe, daß beide Anzüge mir gehören 
und ich die Ausbeſſerung beider Anzüge dem 
Schneider übertrage; infolge deſſen beſſert der 
Schneider beide Anzüge aus. Hier hat der Schneider 
gegen mich keinen Anſpruch auf Lohn für die Aus— 
beſſerung des mir nicht gehörigen Anzugs. Denn 
meine Willenserklärung ging nur dahin, daß der 
Schneider meinen Anzug ausbeſſern ſolle; dieſe 
meine Erklärung iſt dem Schneider auch richtig 
übermittelt, aber zugleich mit einer anderen, zu 
der überhaupt kein Auftrag erteilt war. 

4. Es muß diejenige Willenserklärung, deren 
Uebermittelung dem Boten aufgetragen war, dem 
Adreſſaten — wenn auch entſtellt — zugegangen 
ſein, nicht etwa eine andere Willenserklärung. 
Dieſe Erwägung kommt zur Anwendung in dem 
eingangs gedachten Fall, wo der Bote den Beſtell— 
zettel verfälſcht hat. Hier iſt gar nicht die: 
jenige (ſchriftliche) Willenserklärung, deren Ueber— 
mittelung dem Boten aufgetragen war, übermittelt, 
ſondern eine andere; das Stück Papier, der Beitell- 
zettel, das dem Boten übergeben war, iſt zwar 
dem Adreſſaten überbracht, aber dieſes überbrachte 
Papier enthielt nicht die Willenserklärung, deren 
Uebermittelung der Profeſſor beabſichtigte, nämlich 
Beſtellung einer Kiſte, ſondern eine Beſtellung 
von vier Kiſten. Hätte der Profeſſor dem Diener 
mündlich aufgetragen, eine Kiſte zu beſtellen, 
und hätte dieſer vier Kiſten beſtellt, ſo wäre die 
aufgetragene Willenserklärung übermittelt, aber 
„unrichtig“ übermittelt. Wird dagegen die Be— 
ſtellung ſchriftlich aufgetragen, und verfälſcht 
der Bote das Beſtellſchreiben, ſo liegt der Fall 
nicht anders, als wenn der Bote an Stelle des 
ihm übergebenen Beſtellſchreibens ein anderes 
fälſchlich herſtellt und dieſes dem Adreſſaten über- 
bringt. In dem Beſtellſchreiben verkörpert ſich, 
ſo kann man vielleicht ſagen, die ſchriftliche Willens— 
erklärung, deren Uebermittelung dem Boten über— 
tragen iſt. Daher liegt nicht unrichtige Ueber: 
mittelung der aufgetragenen, ſondern Uebermitte— 
lung einer anderen Willenserklärung vor, wenn 
der Bote ein von ihm inhaltlich verfälſchtes oder 
fälſchlich angefertigtes Schreiben dem Adreſſaten 
überbringt. Dieſe Unterſcheidung in der Behand— 
lung mündlicher und ſchriftlicher Willenserklärungen 
erſcheint auch vom Standpunkt des Erklärenden 
(Geſchäftsherrn) begründet; denn dieſer muß mit 
der unrichtigen Uebermittelung des geſprochenen 
Wortes, als eines ſehr gebrechlichen Mittels rechnen, 
nicht aber mit der Verfälſchung oder fälſchlichen 
Herſtellung der Schrift. Ebenſowenig fällt es 
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alſo unter 5 120, wenn der Telegraphenbeamte die 
ihm zur Beförderung aufgegebene Urſchrift des 
Telegramms verfälſcht oder vernichtet und ein von 
ihm fälſchlich hergeſtelltes Schriftſtück als angeb⸗ 
liche Erklärung des Abſenders telegraphiſch befördert. 
Inſoweit als trotz der Verfälſchung der Wille des 
Erklärenden richtig übermittelt iſt, iſt dieſer natür⸗ 
lich verpflichtet; im eingangs gedachten Fall iſt 
der Profeſſor alſo zur Bezahlung einer Kiſte 
verbunden. 

Wie aber, wenn ich dem Telegraphenbeamten 
ein Telegramm an meinen Bankier aufgebe des 
Inhalts: „Sofort 3000 Mark ſenden“ und der 
Beamte verſehentlich, etwa infolge einer Verwechs⸗ 
lung,“) oder auch vorſätzlich dem Bankier meine 
Erklärung dahin übermittelt: „3000 Mark Oels⸗ 
heimer Aktien kaufen“? oder in dem oben unter 
1 gedachten Fall, wo mein Diener beauftragt 
war, dem Nachbar zu erklären: ich ſei bereit, ihm 
das behandelte Pferd für 300 Mark zu verkaufen, 
beſtellt er verſehentlich oder argliſtig unrichtig die 
Botſchaft dahin: ich ſei bereit, ihm einen Acker 
für 300 Mark zu verpachten; alſo er beſtellt ſtatt 
eines Antrages zu einem Kaufvertrag einen Antrag 
zu einer Ackerpacht. Erwägt man, daß der Grund⸗ 
gedanke, der zur Schaffung des $ 120 Anlaß gab, 
der war, daß ein Telegramm entſtellt ankommt, 
ſo wird man für die eben gedachten Fälle die 
Anwendbarkeit des $ 120 leugnen und dieſen dahin 
auslegen müſſen: die dem Adreſſaten un: 
richtig zugegangene Willenserklärung 
muß dasſelbe Rechtsgeſchäft betreffen, 
deſſen Uebermittelung die Erklärung 
des Abſenders zum Gegenſtand hatte. 
In den beiden oben erwähnten Telegraphenprozeſſen 
trifft dieſe Vorausſetzung zu: im erſten Fall ent⸗ 
hielt die Erklärung des Abſenders den Auftrag 
zum Kauf, die übermittelte Erklärung den Auftrag 
zum Verkauf von Börſenpapieren; im zweiten Fall 
ging die Erklärung des Abſenders auf Verkauf 
von 2000, die übermittelte auf Verkauf von 
20000 Aktienbetrag. Immerhin war aber im 
erſten Fall ein Auftrag betreffs Börſenpapiere 
übermittelt, im zweiten Fall nur die Menge 
unrichtig übermittelt. Man kann alſo ſagen: es 
treffe $ 120 zu, denn es war diejenige Willens⸗ 
erklärung, deren Uebermittelung verlangt war, 
tatſächlich übermittelt, nämlich ein Auftrag 
betreffs Börſenpapiere, er war nur „un 
richtig“ übermittelt. Dasſelbe würde gelten, wenn 
die Unrichtigkeit der Uebermittelung darin beſteht, 
daß nicht die aufgegebene, ſondern eine andere 
Art der Börſenpapiere, ja ſogar eine ganz andere 
Ware übermittelt wird, z. B. wenn im oben 
erwähnten Fall mein Diener den Verkaufsantrag 


1) Darüber, inwieweit der Telegraphenbeamte ſelbſt 
für ſein Verſehen ſchadenserſaßpflichtig in vgl. 950 Urt. 
des Reichsgerichts in Gruchot, Beitr. Bd. 43 Der 
hier für Gemeines Recht e Aa 
gilt auch für 8 839 BG 


betreffs des Pferdes dahin ausrichtet, daß ich bereit 
ſei, meinen Zuchtſtier zu verkaufen. Denn hier 
iſt immer noch übermittelt, was erklärt war, nämlich 
ein Auftrag betreffs Handelsguts, bzw. ein Antrag 
zu einem Kaufgeſchäft. Wenn dagegen der Tele— 
graph oder Bote wie in den obigen Beiſpielen 
ſtatt des erklärten Auftrages zur Sendung von 
Geld einen Auftrag zum Kauf oder ftatt des 
Antrags zum Kaufgeſchäſt einen Antrag zur Pacht 
übermittelt, dann iſt nicht die aufgetragene Willens— 
erklärung „unrichtig“, ſondern an Stelle der auf— 
getragenen iſt eine Erklärung anderer Art 
übermittelt; der Fall des § 120 liegt hier alſo 
nicht vor. Allerdings wird die Unterſcheidung 
zwiſchen den Fällen, wo die aufgetragene Erklärung 
nur unrichtig übermittelt iſt und wo nicht die 
aufgetragene, ſondern eine Erklärung anderer 
Art übermittelt iſt, oft ſchwierig ſein, die Auf— 
faſſung des Verkehrs iſt hier maßgebend. 
Keinesfalls kann die Schwierigkeit der Unter— 
ſcheidung uns hindern, eine für den Rechtsverkehr 
jo gefährliche Vorſchrift wie die des § 120 tun: 
licht einengend auszulegen. Ob dieſe Beſtimmung 
überhaupt geſetzgeberiſch notwendig war, kann ſehr 
zweifelhaft ſein, da die früheren Rechte ſie nicht 
enthielten und für den Fall, für den ſie zuge— 
ſchnitten iſt, nämlich den einer unrichtigen tele— 
graphiſchen Uebermittelung im Handelsverkehr, das 
Reichsgericht im oben gedachten Urteil v. 29. Juni 
1891 auf Grund der früheren Art. 278, 279 
5GB., denen die jetzigen $ 133 BGB. und $ 346 
HGB. entſprechen, zu dem gleichen Ergebnis 
gelangt iſt, das jetzt durch die ausdrückliche Vor: 
ſchrift des 8 120 BGB. geſichert werden ſoll. 
Das Ergebnis dieſer Unterſuchung iſt hiernach: 
Der § 120 BGB. findet Anwendung auch 
wenn die Mittelsperſon die Erklärung nicht 
verſehentlich, ſondern vorſätzlich unrichtig über: 
mittelt hat. Vorausſetzung ſeiner Anwendbar— 
keit iſt aber, daß der Erklärende überhaupt 
einen Auftrag zur Uebermittlung einer rechts— 
geſchäftlichen Erklärung erteilt hat und daß die 
Erklärung gerade dem zugeht, für den ſie 
beſtimmt iſt. Dagegen findet § 120 nicht 
Anwendung, wenn die ſchriftliche Erklärung von 
der Mittelsperſon verfälſcht oder die übermit⸗ 
telte Erklärung ein Rechtsgeſchäft anderer Art 
betrifft, als der Erklärende aufgegeben hat oder 
wenn zugleich mit der richtig übermittelten Er⸗ 
klärung eine andere, zu der ein Auftrag nicht 
erteilt iſt, übermittelt wird. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Umfang der Verpflichtung des Glänbigers, im Falle 
des 8 903 ZPO. neuerlichen Vermögenserwerb des 
Schuldners glaubhaft zu machen. Der in Nr. 13 
S. 301 dieſer Zeitſchrift mitgeteilte Beſchluß des 
Landgerichts München I, welcher die Weigerung des 
Schuldners, neuerlich den Offenbarungseid zu leiſten, 
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ſchon mit Rückſicht auf den Tatbeſtand des Voll: 
ſtreckungstitels zurückweiſt, verdient umſomehr Be— 
achtung, als vielfach die Amtsgerichte in Anwendung 
des $ 903 3PO. einen dem Gläubiger ungünſtigeren 
Standpunkt einnehmen. So wenig es beſtritten 
werden ſoll, daß zum Nachweis des in jener Beſtim— 
mung geforderten neuerlichen Vermögenserwerbs des 
Schuldners es nicht genügt, daß dieſer das nur zu 
ſeinem Unterhalt Notwendige eingenommen hat, ſo 
geht es andererſeits zu weit, wenn, wie es öfters 
geſchieht, in jedem Falle, in dem die Eidesleiſtung 
des Schuldners innerhalb der letzten fünf Jahre 
nachgewieſen iſt, dem Gläubiger eine beſondere Be— 
weisführung mit den Mitteln der Glaubhaftmachung 
darüber auferlegt wird, daß ſein Schuldner der wei— 
teren Vollſtreckung offenſtehendes Vermögen erlangt 
hat. Das Erfordernis einer derartigen beſonderen 
Beweisführung iſt vielmehr in allen jenen Fällen 
überflüſſig, in welchen ſchon aus dem Inhalt des 
Vollſtreckungstitels oder Pfändungsprotokolls erhellt, 
daß der Schuldner ſeit ſeiner letzten Eidesleiſtung 
eine Erwerbstätigkeit ausgeübt hat, mit welcher regel— 
mäßig das Entſtehen von beſonderen Vermögens— 
werten, insbeſondere von Außenſtänden, verbunden 
iſt, wenn er alſo ein ſelbſtändiges geſchäftliches Unter— 


nehmen inngehabt oder eine ſelbſtändige Vermittlungs— 


tätigkeit ausgeführt hat u. dgl. 8 903 bezweckt nur 
den Schutz des Schuldners gegen eine unnötige, weil 
aller Vorausſicht nach dem Gläubiger unnütze, neuer— 
liche Eidesleiſtung: darüber hinaus ſoll dem Schuldner 
kein Privileg erwachſen; ein ſolches aber beſitzt der 
Schuldner in der Tat, wenn das Gericht auch dann 
dem Gläubiger noch beſonderen Nachweis auferlegt, 
ſobald ſchon die Art der ſchuldneriſchen Erwerbs— 
tätigkeit das Vorhandenſein pfändbaren Vermögens 
vermuten läßt. In vielen Fällen wird der Gläubiger, 
zumal der auswärtige, nicht in der Lage ſein, dem 
Gericht den Nachweis über beſtimmte, vom Schuldner 
erworbene Vermögensobjekte oder Außenſtände zu er— 
bringen und iſt aus dieſem Grunde gerade dem 
Schuldner gegenüber machtlos, welcher einen ſolchen 
Schutz am wenigſten verdient und welcher, auf ſeine 
frühere Eidesleiſtung pochend, nur in den ſeltenſten 
Fällen bereit iſt, in Zukunft Abſchlagszahlungen zu 
leiſten, ſo daß der Gläubiger zu ſeiner Befriedigung 
ausſchließlich auf die ihm durch den neuerlichen 
Offenbarungseid etwa bekannt werdenden Außenſtände 
oder anfechtbaren Vermögensſchiebungen des Schuld— 
ners angewieſen iſt. Umſomehr entſpricht es daher dem 
Geiſte der in § 903 ZPO. niedergelegten Beſtimmung— 
daß in den erwähnten Fällen Schon der Inhalt des 
Vollſtreckungstitels oder Pfändungsprotokolls vom 
Gerichte als hinreichende Glaubhaftmachung angeſehen 
wird und eine Ueberſpannung des Schutzes des 
Schuldners entfällt, deren Tragweite dadurch geſtei— 
gert iſt, daß nach mehrfachen neuerlichen Entſchei— 
dungen, insbeſondere auch bayeriſcher Gerichte, die 
frühere Eidesleiſtung des Schuldners ſchon von 
Amts wegen zu berückſichtigen iſt. 
Rechtsanwalt Dr. Paul Adler in München. 


Die Armenpflege in Bayern als Prozeßpartei. 
Nach Art. 10 des bayer., die öffentliche Armen— 
und Krankenpflege betr., beſteht für den Bezirk 
jeder politiſchen Gemeinde eine örtliche Armenpflege; 
deren Geſchäfte werden durch den Armenpfleg— 
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ichafısrat beforgt, der gemäß Art. 27 Abſ. I des 


Geſetzes die Gemeinde in allen Angelegenheiten der 
öffentlichen Armenpflege vertritt. Die übrigen An— 
gelegenheiten der Gemeinde unterſtehen dem Gemeinde— 
ausſchuß oder dem Magiſtrat, wie Art. 84, 130 der 
bayer. GemO. vorschreiben. 

Kommt es zum Progzeſſe, ſo iſt weder die Armen— 
pflege noch die Gemeindeverwaltung Prozeßpartei, 
ſondern nur die Gemeinde als ſolche. Dieſe wird 
aber nicht ausſchließlich von der Gemeindeverwaltung 
vertreten; die Vertretung richtet ſich nach der in 
Frage ſtehenden Angelegenheit. Bezüglich der die 
öffentliche Armenpflege betreffenden Angelegenheiten 
wird die Gemeinde vom Armenpflegſchaftsrate ver— 
treten, während bezüglich der übrigen gemeindlichen 
Angelegenheiten die Vertretung der Gemeinde der 
Gemeindeverwaltung zuſteht. 

Fälle, in denen die Armenpflege als Klagspartei 
auftritt, ſind in Art. 5 des ArmenG. gegeben. Ein 
Streit nach Abſ. I des genannten Artikels iſt ver— 
waltungsrechtlicher Natur, für einen Streit nach 
Abſ. II des genannten Artikels ſind jedoch die Zivil— 
gerichte zuſtändig. Ebenſo iſt für Erſatzanſprüche 
der Armenpflege gemäß Art. 7 und 43 des ArmenG. 
die Zuſtändigkeit der Zivilgerichte gegeben. Nach 
Art. 7 a. a. O. kann die Armenpflege aus dem Nach— 
laſſe der unterſtützten Perſon vollen Erſatz für die 
gewährte Unterſtützung verlangen. In einer beim 
Landgerichte anhängig gemachten Klage behauptete 
der Taglöhner N., daß die Gemeinde das Mobiliar 
von 2 im Armenhauſe untergebrachten Perſonen ver— 
kaufen ließ, daß aber die Gemeinde hiezu nicht be— 
rechtigt geweſen ſei, weil das Mobiliar nicht den 
Unterſtützten, ſondern dem Kläger gehört hätte; als 
Beklagte wurde die politiſche Gemeinde H., vertreten 
durch den Gemeindeausſchuß, dieſer vertreten durch 
den Bürgermeiſter, bezeichnet. Die Beklagte beſtritt, 
daß ſeitens der Gemeindeverwaltung der Verkauf des 
Mobiliars vorgenommen wurde, es ſei vielmehr auf 
Grund eines Beſchluſſes des Armenpflegſchaftsrates 
verkauft worden. Der Kläger erkannte dies an, meinte 
aber, daß für den Schaden die Gemeinde hafte, da 
der Armenpflegſchaftsrat ein Organ der Gemeinde 
ſei und für deſſen Beſchlüſſe und Handlungen die 
Gemeinde aufzukommen habe. Das Landgericht hielt 
die Einrede der mangelnden Paſſivlegitimation für 
begründet und wies die Klage ab, im weſentlichen 
aus folgenden Gründen: 


Erſatzleiſtungen für gewährte Armenunterſtützung 
fließen in die vom Armenpflegſchaftsrate ſelbſtändig 
verwaltete Armenkaſſe, der Armenpflegſchaftsrat han- 
delt als geſetzlicher Vertreter der Armenpflege der 
Gemeinde. Die Armenpflege iſt ſelbſtändiges Rechts— 
ſubjekt, der Armenpflegſchaftsrat hat innerhalb ſeines 
Geſchäftskreiſes die Natur einer ſelbſtändigen, der 
Gemeindeverwaltung nicht untergeordneten, ſondern 
gleichgeordneten kollegial organiſierten Behörde. Für 
die Selbſtändigkeit der Armenpflege ſpricht auch die 
Beſtimmung in Art. 9 Abſ. II des Armen G., wonach 
in bürgerlichen Rechtsſtreitigkeiten den Armenpflegen 
in dem Verfahren vor den bayeriſchen Gerichten Ge— 
bührenfreiheit zuſteht, während den Gemeinden dieſer 
Vorteil nicht zugebilligt iſt. 

Der abgewieſene Kläger ſtellte beim Ober— 
landesgericht München das Geſuch um Bewilligung 
des Armenrechts für die II. Inſtanz, das Armenrecht 


wurde jedoch wegen Ausſichtsloſigkeit der Rechts⸗ 
verfolgung verweigert. 
Landgerichtsrat Ungewitter in Straubing. 


Kann der erlaſſene Strafbefehl vom Richter zurück⸗ 
genommen werden? Nachdem auf den Antrag des 
Amtsanwalts der Strafbefehl erlaſſen und ausgefertigt, 
aber noch nicht zugeſtellt war, ergaben ſich Zweifel 
an der Zurechnungsfähigkeit des Beſchuldigten, die 
ſeine Verurteilung ohne Hauptverhandlung bedenklich 
erſcheinen ließen. Die hierauf erfolgte Zurücknahme 
des Strafbefehls durch Erklärung gegenüber dem 
Amtsanwalte war aus folgenden Gründen zuläſſig: 
Solange der Strafbefehl der davon betroffenen Perſon 
(S 35 StPO.) nicht zugeſtellt iſt, iſt er nach außen 
noch nicht zum Leben gelangt, vielmehr eine inner: 
amtliche Verfügung, deren rechtliche Bedeutung ſich 
in der Regel in der Unterbrechung der Verjährung 
erſchöpft. Entſcheidungen aber, die dem Betroffenen 
noch nicht bekannt gemacht ſind, können vom Gericht 
jederzeit ohne Angabe von Gründen zurückgenommen 
werden (vgl. Oberſt. LG. Entſch. i. St.⸗S. Bd. J S. 246). 
Der Amtsanwalt kann durch ſeinen Widerſpruch die Zu— 
rücknahme des Strafbefehls nicht hindern. Erſt nach 
der Zuſtellung iſt der Richter an den Strafbefehl 
gebunden. Seine Zurücknahme kann nur auf den 
Einſpruch des Berechtigten durch Fallenlaſſen der 
Klage oder durch ein freiſprechendes Urteil erfolgen 
($ 451 Abſ. 1 StPO.). Eine Zurücknahme oder Ab⸗ 
änderung des zugeſtellten Strafbefehls von Amts 
wegen iſt ausgeſchloſſen, ſelbſt wenn der Richter nach⸗ 
träglich findet, daß die Tat unter kein Strafgeſetz 
fällt, daß ein Schuldausſchließungsgrund gegeben 
iſt und dergleichen. Denn der Strafbefehl iſt eine der 
Rechtskraft fähige Entſcheidung, ein allgemeiner Grund⸗ 
ſatz der StPO. iſt es aber, daß ſolche Entſcheidungen 
— ihr rechtliches Daſein nach außen vorausgeſetzt — 
mangels des zuläſſigen Rechtsmittels im engeren oder 
weiteren Sinne nicht abgeändert werden können (vgl. 
Löwe⸗Hellweg Note 5a zu 8 348 StPO.). 

Amtsrichter Bleyer in München. 


Unterliegt eine von einem nubekannten Schützen 
geſchoſſene, vom Jagdpächter in Beſitz genommene Neh⸗ 
gais der Einziehung gemäß Art. 125 Abſ. 3 des Pol. 
St.? Die Frage wird in der Rechtſprechung und 
in der Literatur verſchieden beantwortet. Nach S 4 
der Allerh. VO. v. 5. Oktober 1863, polizeiliche Vor⸗ 
ſchriften über Ausübung und Behandlung der Jagden 
betr., iſt das Schießen und Fangen von Rehgaiſen zu 
keiner Zeit geſtattet. Nach Art. 125 Abſ. 3 Pol. 
StGB. unterliegt unbefchadet der verwirkten Strafe 
Wild, welches mit Uebertretung der die Hege oder 
Hegezeit betreffenden Beſtimmungen erlegt wird, der 
Einziehung. In einem Erkenntnis des Oberſten Gerichts- 
hofes vom 4. Januar 1878 (Samml. Bd. 8 S. 1, 
Stengleins Zeitſchr. Bd. 18 Beibl. S. 73) iſt aus⸗ 
geſprochen, daß die aus Art. 229 d. Pol. StGB. von 
1861 herübergenommene Beſtimmung in Art. 125 Abſ. 3 
d. Pol. StGB. lediglich den Charakter einer Straf: 
folge habe. An dieſem Charakter habe ſich auch durch 
den dem § 42 d. RStGhB. nachgebildeten, in das 
Pol. StGB. von 1871 neu eingefügten Art. 18, wo⸗ 
nach die Einziehung im Falle der Unausführbarkeit 
der Verfolgung oder Verurteilung einer beſtimmten 
Perſon auch als ſelbſtändige Maßnahme verfügt 


werden könne, nichts geändert. Es dürfe ſohin auch 
nur auf die im Art. 125 Abſ. 3 angeordnete Eine 
ziehung von Wild erkannt werden, wenn ſie ſich 
als ein den Urheber eines ſtrafbaren und 
zwar nach dem Inhalte des Art. 125 polizeilich ſtraf— 
baren Verſchuldens treffender, nicht aber, wenn 
ſie ſich als ein nur dritte, ſchuldloſe Perſonen 
treffender und deren Rechte verletzender Nachteil dar— 
ſtelle. Dieſer Rechtsanſchauung ſchloß ſich das Reichs— 
gericht in einem Urteile vom 22. Juni 1882 (Rechtſpr. 
Bd. 4 S. 600) an. Auch die geſamte Literatur ſteht 
auf dieſem Standpunkte. So Riedel-Sutner, Pol. StGB. 
6. Aufl. S. 361 und im Anſchluß hieran Sepdel, Bayr. 
Staatsrecht Bd. 3 S. 378 Note 61 (1. Aufl. Bd. 5 S. 629 
Note 2), ferner Reger, Pol. StGB. 2. Aufl. S. 250, 
Pollwein, Jagdg. 4. Aufl. S. 99 Anm. ““, Wirſchinger, 
Jagd. S. 216, BayGem Ztg. Bd. 1 S. 555, Bd. 2 
5.261. Die entgegengeſetzte Ansicht vertritt das Urteil 
des Oberlandesgerichts München vom 12. Juni 1883 
(Samml. Bd. 2 S. 372), in welchem ausgeführt wird, daß 
die Einziehung gemäß Art. 125 Abſ. 3 nicht die Natur 
einer Straffolge oder Nebenſtrafe habe, da ſie nicht 
zu einer erkannten Strafe hinzutrete, ſondern ihrem 
Weſen nach nichts anderes ſei als eine zur Verwirk— 
lichung der die Hege und Hegezeit betreffenden Be— 
ſtimmungen getroffene, die Sicherung ihrer Beachtung 
bezielende polizeiliche Maßregel, zu deren Ans 
wendung die Feſtſtellung einer objektiv ſtrafbaren 
Handlung genüge. Dieſelbe Anſchauung iſt vertreten 
in einem in der BayGem Zt.g Bd. 4 S. 555 ab⸗ 
gedruckten landgerichtlichen Urteile, ſowie ferner 
in der BayGGem Ztg. Bd. 1 S. 635, Bd. 5 S. 565, 
Bd. 6 S. 216. In einem ſpäteren Urteile vom 
17. Mai 1894 (Samml. Bd. 8 S. 59) hält das 
Oberlandesgericht München zwar daran feſt, daß die 
Einziehung keine Straffolge, ſondern eine polizeiliche 
Maßregel ſei, ſchränkt jedoch ſein früheres Urteil 
dahin ein, daß die Einziehung doch nicht in die Rechte 
einer am Verſchulden unbeteiligten Perſon eingreifen 
und ihr einen Nachteil zufügen dürfe; es könne viel- 
mehr nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen die Ein⸗ 
ziehung von Wild nur dann ſtattfinden, wenn der 
durch dieſe Maßnahme erzielte Nachteil den Urheber 
des ſtrafbaren Verſchuldens treffe. Das Land— 
gericht Aſchaffenburg hatte Veranlaſſung, in einem 
nunmehr rechtskräftigen Urteile zu dieſer Frage 
Stellung zu nehmen. Gelegentlich einer von dem Jagd— 
pächter L. in ſeinem Jagdgebiete abgehaltenen Treib— 
jagd fand ein Treiber hart an der Grenze, wo die 
Jagd des L. mit zwei anderen Jagdgebieten zuſammen— 
ſtieß, eine friſch geſchoſſene Rehgais. Wer dieſe ge— 
ſchoſſen hatte, konnte nicht ermittelt werden, da gleich— 
zeitig auch auf den beiden anderen Jagdgebieten Treib- 
jagden abgehalten wurden. Der Jagdpächter lieferte 
die Rehgais dem Bürgermeiſter ab. In der von 
dieſem vorgenommenen öffentlichen Verſteigerung 
wurde ein Erlös von 15 Mark erzielt, auf welchen 
L. Anſpruch erhob. In dem inzwiſchen gemäß Art. 18 
Pol. StGB. eingeleiteten objektiven Verfahren ſprach 
das Schöffengericht Urteil dahin, daß die (inzwiſchen 
verſteigerte) Rehgais der Einziehung unterliege. Das 
Schöffengericht ſchloß ſich hiebei dem Urteile des 
Oberlandesgerichts München vom 12. Inni 1883 an. 
Gegen dieſes Urteil legte L. gemäß 8 479 StPO. 
Berufung zum Landgerichte ein. L. war in beiden 
Inſtanzen durch einen Rechtsanwalt vertreten. Das 
Landgericht hob das ſchöffengerichtliche Urteil auf und 
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wies den Antrag auf Einziehung der Rehgais oder 
des aus der Verſteigerung erzielten Erlöſes zurück, 
indem es ſich hiebei der vom oberſten Gerichtshof 
und von der Literatur vertretenen herrſchenden Ans 
ſicht anſchloß. Das Gericht führte weiterhin unter 
Bezugnahme auf die Erörterungen in Staudinger— 
Kober, Komm. z. BGB. 2. Aufl. Bd. III S. 220 
Anm II 1 zu 8958, aus, daß L. trotz der Beſtimmung 
in § 958 Abſ. 2 BGB. Eigentümer der Rehgais ges 
worden jei, da $ 4 der Allerh. VO. v. 5. Oktober 
1863 nicht eine zivilrechtliche Beſtimmung treffen, 
nicht die Aneignung von Rehgaiſen, ſondern nur 
deren Schießen und Fangen habe verbieten wollen, 
und keine Beſtimmung darüber getroffen habe, wem 
das verbotswidrig geſchoſſene Tier gehören ſolle. Die 
Koſten des Verfahrens erſter und zweiter Inſtanz 
wurden der Staatskaſſe überbürdet, jedoch mit Aus— 
nahme der auf die Vertretung des L. erwachſenen 
Koſten. Den dahinzielenden Antrag wies das Gericht 
mit der Begründung zurück, daß nach einer Ent— 
ſcheidung des Reichsgerichts in Bd. 22 S. 351 auf Ein— 
ziehungsintereſſenten die Beſtimmung des 8 499 Abſ. 2 
StPO. keine Anwendung finde. Dr. K. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 


Rechtliche Natur des ſog. Lizenzvertrages. Der 
Kläger, Inhaber eines Patentes für Verbindungsſtücke 
an Schulbänken hat der Beklagten, einer Schulbank- 
fabrik, für einen Bezirk die Lizenz für ſeine Erfindung 
erteilt, dieſe hat ſich verpflichtet, in jedem Jahre von 
der Ausſtellung der Patenturkunde an — 14. Sep— 
tember 1900 — mindeſtens 500 Verbindungsſtücke zu 
beziehen. Der Kläger ſchickte anfangs September 1903 
der Beklagten 500 Verbindungsſtücke und klagte, als 
Zahlung nicht erfolgte, den Preis für die Lieferung 
des 3. Jahres (14. Sept. 1902 bis dahin 1903) ein. 
Die nach dem Klagantrage verurteilte Beklagte machte 
in der Berufungsinſtanz geltend, ein Dritter, der ein 
älteres Patent auf Einrichtung von Schulbänken habe, 
habe ihr am 21. März 1904 ein Verbot der Verwen⸗ 
dung der dem Kläger patentierten Beſchläge zugehen 
laſſen und gegen fie Klage auf Unterſagung der Her— 
ſtellung und des Verkaufs von Schulbänken nach dem 
Muſter des Klägers erhoben. Das Berufungsgericht 
ſchenkte dieſem Einwande kein Gehör; die Reviſion 
wurde zurückgewieſen vom II. Senat am 4. Juli 1905. 


Aus den Gründen: Die einzige Rüge der 
Reviſion geht dahin, das OLG. habe zu Unrecht eine 
Pflicht zur Zahlung der Beſchläge angenommen, ob— 
wohl Beklagte wegen des ihr zugegangenen Verbots 
zu deren Verbrauche nicht in der Lage ſei. Dieſe 
Rüge iſt ungerechtfertigt. Nach dem Lizenzvertrage 
hätte die Beklagte die Beſchläge bereits in dem Jahre 
Sept. 1902 bis Sept. 1903 beziehen und verbrauchen 
müſſen. Die Einwendung der Beklagten ging nicht 
dahin, daß ihr infolge des Verbots die Verwendung der 
Beſchläge vom Sept. 1902 bis Sept. 1903 unmöglich 
geweſen ſei, ſondern dahin, daß ihr die Verwendung 
nach jenem Verbote nicht zugemutet werden könne, 
weil ſie ſonſt erſatzpflichtig werden könne. Sie hat 
auch nicht geltend gemacht, daß die gegen ſie erhobene 
Klage bereits den Erfolg gehabt habe, daß ihr die 
Verwendung unterſagt worden ſei. Wäre dies auch 
der Fall, ſo könnte es an der Entſcheidung doch nichts 
ändern. Denn gegen den Vorteil einer ihr einge— 
räumten Lizenz übernahm die Beklagte die Verpflich- 
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tung, für jedes Jahr 500 Beſchläge zu beziehen und 
zu verbrauchen. Der Berufungsrichter legt die Auf— 
faſſung zugrunde, daß Kläger durch die Erlaubnis 
zur Benutzung der Erfindung und die Lieſerung der 


Beſchläge ſowie mangels einer Störung in der Be- 


nutzung des Patents in dem fraglichen Jahre 
feine Verpflichtung aus dem Vertrage vollſtändig 
erfüllt habe, während die Beklagte ihre Pflicht nicht 
erfüllt habe, obwohl ſie dazu imſtande geweſen ſei. 
Dieſe Auffaſſung würdigt zutreffend den Charakter 


des ſog. Lizenzvertrages, für welchen andere Grund- 


ſätze gelten müſſen als für den Fall, daß das Pa— 
tentrecht ſelbſt verkauft iſt. Gegenſtand des 
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Vertrages iſt hier nicht das Recht, ſondern feine | 


Nutzung. Durch den Lizenzvertrag geſtattet der Patent— 
inhaber dem Lizenzträger die Ausbeute der Erfindung. 
Er macht ihm gegenüber von ſeinem Verbietungsrechte 
keinen Gebrauch. Aber er überträgt ihm ſein Patent— 
recht nicht, auch nicht teilweiſe. Wird in einem ſolchen 
Falle das Patent nachträglich für nichtig erklärt, ſo 
hat der Patentinhaber, wenigſtens für die Zeit, in 
welcher er tatſächlich dem Lizenzträger den Genuß des 
Patentſchutzes gewähren konnte und den Vertrag er— 
füllt hat, auf das entſprechende Entgelt Anſpruch (vgl. 
Entſch. Bd. 17 S. 53). Die Nichtigkeitserklärung des 
Patents hat zwar rückwirkende Kraft; allein ſoweit 
kann die Fiktion der Rückwirkung nicht ausgedehnt 
werden, daß ſie ſelbſt die Tatſache zerſtört, daß der 
Schutz (wenn auch kein geſetzlich begründeter) beſtanden 
hat. Die von Staub (Patentblatt 1888 S. 55) und 
Kohler (Jur. Litt. Bl. IX S. 131) vertretene Anſicht, daß 
es, weil die Nichtigkeitserklärung zurückwirkt, an einem 
Vertragsgegenſtande gefehlt habe, iſt nicht zutreffend, 
weil das verliehene Patent den unmittelbaren Ver— 
tragsgegenſtand bildet. Vgl. auch Entſch. Bd. 20 S. 128, 
Düringer u. Hachenburg HGB. Bd. III S. 43. 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichtsrat Lunglmayr in Zweibrücken. 


II. 

Zu SS 286, 326, 434, 440 BGB. Wenn der 
Käufer dadurch, daß der Verkäufer vertrags— 
widrig die ſofortige Beſeitigung eines 
Pachtrechts unterließ, am Bauen gehindert 
wurde, kann er, ſtatt den Weg des 8326 
BGB. zu beſchreiten, Schadens erſatz wegen 
verſpäteter Erfüllung verlangen. 

Aus den Gründen: Nach 8 434 BGB. waren 
die Beklagten verpflichtet, das Grundſtück frei vom 
Pachtrechte zu verſchaffen, falls der Kläger den Mangel 
beim Abſchluſſe des Kaufes nicht kannte. Gerieten ſie 
damit in Verzug, ſo konnte der Kläger auf Grund 
des § 440 nach § 326 verfahren, wenn er Schadens— 
erſatz wegen Nichterfüllung verlangen oder vom Ver— 
trage zurücktreten wollte. Das hat er nicht getan, 
ſondern er verlangt Schadenserſatz wegen verſpäteter 
Erfüllung. Dieſes Verlangen iſt nach § 286 Abſ. 1 
BGB. an ſich gerechtfertigt. Es fragt ſich, ob die 
Beklagten im Verzuge, waren. Dem Geſetze genügten ſie, 
wenn ſie den Widerſpruch des Pächters bis zur Ueber— 
gabe des Grundſtücks und Eintragung des Eigentums— 
wechſels beſeitigten. Aber der Kläger behauptet, daß 
die Beklagten infolge der Vertragsbeſtimmung, daß dem 
Kläger ſofortiges Bauen geſtattet ſei, ſofort nach Ab— 
ſchluß des Vertrags den Mangel hätten beſeitigen müſſen. 
Der Berufungsrichter legt dieſe Beſtimmung als Zu— 
ſicherung des Nichtbeſtehens von Rechten Dritter aus, 
die der ſofortigen Bebaubarkeit hätten entgegenſtehen 
können. Tiefe Auslegung verſtößt weder gegen die Logik 
noch gegen das Geſetz. (Urt. des V. 3.-S. vom 9. Juni 1905). 


— — r. 


B. Strafſachen. 
1. 
Zum Begriffe der Zueignung. (F 242 StGB.) 
Aus den Gründen: Wie die Feſtſtellungen ent— 
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nehmen laſſen, haben die Angeklagten, während ſie 
als Heizergehilfen (in einem Gefängniſſe) beſchäftigt 
waren, die Seife (aus den Gefängnisvorräten) weg— 
genommen, um ſich anläßlich ihrer dienſtlichen Tätigkeit 
zu waſchen. Sie brauchten die hierzu nötige Seife 
nicht aus eigenen Mitteln anzuſchaffen, ſondern konnten 
ihren Bedarf bei dem Gefängnisverwalter „faſſen“. 
Der Erſtrichter meint, daß die Angeklagten, anſcheinend 
aus Bequemlichkeit und vielleicht auch, um reichlicher 
Seife verwenden zu können“, die Seife entwendet 
hätten, und erblickt in der Wegnahme der Seife eine 
Zueignung. Der Begriff der Zueignung erfordert in 
ſebjektiver Beziehung, daß der Täter die Sache in der 
Abſicht wegnimmt, ſie in ſein Vermögen zu bringen, 
ſie unmittelbar oder mittelbar ſeinen eigenen In— 
tereſſen dienſtbar zu machen (Rechtſpr. d. RG. Bd. IV 
S. 537, Entſch. des erk. Senats v. 12. Juli 1902 
Nr. 2572/02). Haben die Angeklagten die Seife nur 
weggenommen, um ſie im Dienſte zu verwenden, wie 
wenn ſie ſie „gefaßt“ gehabt hätten, ſo hat es ſich dabei 
zwar um eine Verwendung der Seife auf die Perſon 
der Angeklagten gehandelt, in Wahrheit aber nicht 
um deren Intereſſen, ſondern, da ſie berechtigt waren, 
anläßlich ihres Dienſtes Seife nach Bedarf zu verwenden, 
um Zwecke des Dienſtherrn, ähnlich, wie wenn die Seife 
zur Reinigung von Dienſträumen oder Dienſtgeräten 
gedient hätte. Das eigene Intereſſe der Bedienſteten 
iſt im Intereſſe des Dienſtherrn aufgegangen und es 
haben die Angeklagten, wenn ſie die Seife zu deſſen 
Zwecken genommen haben, ſich ſelbſt die Seife 
nicht zugeeignet. Der Tatbeſtand des Diebſtahls 
($ 242 StGB.) iſt nicht gegeben. (Urt. des I. StS. 
v. 22. Juni 1905.) B. 


II 


Begeht der Makler, welcher nach Abſchluß eines 
Mäklervertrags mit dem Verkäufer eines n anch 
mit dem Kaufliebhaber einen Mäklervertrag abſchließt, 
1 e einen Betrug? (§ 263 StGB., § 654 


Aus den Gründen: Die Strafkammer gelangt 
zur Freiſprechung des Angeklagten von der An— 
ſchuldigung eines Betrugs, indem ſie das Begriffs— 
merkmal der Vermögensbeſchädigung für nicht vor— 
liegend anſieht, wenn, wie hier, der Käufer eines 
Anweſens zwar infolge betrügeriſcher Vorſpiegelungen 
des Mäklers zum Abſchluſſe eines Mäklervertrags mit 
ihm veranlaßt worden, auch der gezahlte Mäklerlohn 
für den Mäkler an ſich ein rechtswidriger Vermögens⸗ 
vorteil iſt, der Kaufpreis des Anweſens jedoch, das 
der Käufer zufolge des Vertrags erwirbt, unter Hinzu: 
rechnung des gezahlten Mäklerlohns deſſen wahren 
Wert nicht überſteigt. Dieſe Auffaſſung von dem 
Weſen der Vermögensbeſchädigung im Sinne des 
§ 263 StGB. und ihre Bemeſſung kann nicht gebilligt 
werden. Hat, wie hier, der Verkäufer dem Mäkler 
bereits eine ungewöhnlich hohe Proviſion verſprochen 
und ihn damit in einer Weiſe für ſein Intereſſe ver— 
pflichtet, daß er dasjenige der anderen Seite zu ver: 
treten nicht mehr imſtande war, der Mäkler aber ver: 
anlaßt gleichwohl unter Verſchweigung dieſes Um: 
ſtands und unter betrügeriſchen Vorſpiegelungen einen 
Kaufliebhaber, mit ihm einen Mäklervertrag zu 
ſchließen, ſo iſt zu prüfen, ob nicht ſchon 195 eine 
Tätigkeit gelegen iſt, durch die er — außer in dem 
eigenen — im Intereſſe des Verkäufers tätig ge— 
worden iſt. Trifft dies zu, fo hat er gemäß § 654 
BGB. keinen Anſpruch auf Mäklerlohn an den Käufer, 
wenn der Kauf zuſtande kommt. Hat ſich der Kauf— 
liebhaber, wie hier, zur Zahlung einer Proviſion ver— 
pflichtet, ſo wäre dieſe allerdings an ſich erſt fällig 
geworden, wenn infolge der Vermitttelung des Mäklers 
der Kauf zuſtande gekommen iſt. Trotz ſolcher Ber: 
mittelung iſt aber nach § 654 der Anſpruch auf 
Mäklerlohn ausgeſchloſſen, wenn der Mäkler dem 
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Inhalt des Vertrags zuwider auch für den anderen 
Teil tätig geweſen iſt. Der Kaufliebhaber hat alſo 
durch den Abſchluß des Mäklervertrags ſein Vermögen 
mit einer Verbindlichkeit belaſtet, für welche er nach 
geſetzlicher Vorſchrift nicht aufzukommen hatte. Mit 
Eingehung des Mäflervertrags iſt dieſe in der 
Belaſtung mit einer Schuld gelegene Beſchädigung 
eingetreten, und wenn letztere einen Ausgleich ſpäter 
in einem vorteilhaften Kauſabſchluſſe fand, ſo kann 
die vormals eingetretene Beſchädigung hierdurch nicht 
rückwirkend ungeſchehen gemacht werden. Aus gleichem 
Grunde wäre es auch zum ſubjektiven Tatbeſtand des 
Betrugs bedeutungslos, wenn der Angeklagte beim 
Abſchluß des Mäklervertrags mit dem Kaufliebhaber 
die Abſicht gehabt haben ſollte, die dieſem hierbei zu— 
gefügte Schädigung bei dem Zuſtandebringen des 
Kaufes wieder wett zu machen (Entſch. 3, 142, 144). 
(Urt. des J. St.⸗S. vom 22. Juni 1905.) B. 


Oberſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 


Kann eine vor der Einführung des Grundbuchrechts 
errichtete notarielle Urkunde über Beſtellung einer 
Hypothek nach der Einführung vollzogen werden, wenn 
fie keine Angabe darüber enthält, ob eine Briefhypothek 
oder Buchhypothek beſtellt werden ſoll? Mit notariellem 
Vertrage vom 29. April 1905 verkaufte der Holzhändler 
M. B. ein Grundſtück in St. an den Privatier L. B. 
In der Urkunde iſt beſtimmt, daß für den Kauſpreis— 
reſt „Hypothek einzufchreiben“ ſei. Die Urkunde wurde 
mit Eintragungsantrag am 8. Mai 1905 dem Grundbuch— 


amte des Amtsgerichts St. eingereicht, in deſſen Bezirk 


ſeit 1. Mai 1905 das Grundbuch als angelegt an— 
zuſehen iſt. Dieſes gab die Urkunde zurück mit der 
Aufforderung, ſie durch eine Erklärung über die Art 
der Hypothek zu ergänzen. Als ſie ohne dieſe Er— 
klärung wieder vorgelegt wurde, beſtimmte das Grund— 
buchamt den Antragſtellern eine Friſt zur Angabe der 
Art der einzutragenden Hypothek und drohte für den 
Fall fruchtloſen Ablaufs Zurückweiſung an. M. B. 
und L. B. legten Beſchwerde ein und machten geltend, 
ſie hätten, weil beim Kaufſchluſſe das Grundbuch noch 
nicht angelegt war, nur eine Hypothek nach dem 
damals geltenden älteren Recht im Auge haben können. 
Das Landgericht St. hat die Beſchwerde zurückgewieſen. 
Es führte aus, eine Hypothek nach früherem Rechte 
ſei mangels der Eintragung nicht entſtanden; ſeit 
Anlegung des Grundbuchs könne ſie nur noch nach 
den Beſtimmungen des BGB. und der GBO. entſtehen, 
nach denen, weil die Erteilung des Briefes nicht aus— 
geſchloſſen wurde, die Hypothek als Briefhypothek 
gelten würde. Da nun die Beteiligten, wie ſie in 
der Beſchwerdeſchrift erklärt hätten, eine Buchhypothek 
wollten, müßten fie nach 8 1116 BGB. die Ausſchließung 
des Briefs erklären; eine für den Willen der Aus— 
ſchließung ſprechende Vermutung ſei ungenügend. Die 
weitere Beſchwerde wurde verworfen. 

Gründe: Da nach § 21 Hypo. die Hypothek durch 
Eintragung erworben wird, iſt das in derlirfunde vom 
29. April 1905 vereinbarte Pfandrecht nicht entſtanden, 
und kann, da jetzt das Grundbuch als angelegt an— 
zuſehen iſt, nur als Hypothek nach dem BGB. ent— 
ſtehen. Nach $ 1116 BGB. wird über die Hypothek 
ein Brief erteilt, wenn ſich die Beteiligten nicht über 
deſſen Ausſchließung einigen. Hier haben ſie ſich 
darauf beſchränkt, in der Urkunde die Eintragung der 
Hypothek zu vereinbaren, und eine Ausſchließung des 
Briefs nicht erwähnt. An die Erteilung eines Briefs, 
der dem früheren Rechte fremd war, haben ſie nicht 
gedacht, vielmehr angenommen, daß die Belaſtung 
nach den Vorſchriften des älteren Rechts als Hypothek 
ohne Brief begründet werde. Allein dieſe Vorſchriften 
ſind dadurch, daß die Beteiligten ſie als Ergänzung 
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ihrer Willenserklärung anſehen und durch fie den 
gewollten rechtlichen Erfolg zu erreichen hofften, nicht 
rechtsgeſchäftliche Beſtimmungen, Beſtandteile des 
Vertrags, geworden. An ihre Stelle ſind als ergänzendes 
Recht nunmehr die Vorſchriften des BGB. getreten, welche 
die Ausſchließung des Briefs von beſonderer Einigung 
abhängig machen. Eine ſolche iſt nicht in einer der 
Formen des § 29 GBO. erklärt. Die Hypothek wäre 
daher als Briefhypothek einzutragen, wenn nicht die 
Beteiligten in der Beſchwerde ihre Eintragung als 
Buchhypothek ausdrücklich beantragt hätten. Der be— 
antragten Eintragung ſteht aber der Mangel eines 
Nachweiſes der Eintragungsbewilligung entgegen 
(S 29 GBO.). (Beſchl. des Ferien-Senats v. 26. Auguſt 
— —— —— n 


B. Strafſachen. 
Gewährt das bayer. Berggeſetz den gemeinnützigen 


| i einen Schutz gegen Tiefbohrungen auf Waſſer? 


orſchlag einer Erweiterung des Schutzes öffentlich be⸗ 
nützter 4 4 in Art. 20 des Entwurfes eines 
Waſſergeſetzes. Rechtskontrolle des Strafrichters in 
bezug auf Polizeiverordunngen und Polizeiverfügungen. 
Der Grundbeſitzer V. K. ließ am 9. Dezember 1903 
auf einer ihm gehörigen Wieſe in der Nähe der ära— 
rialiſchen Wernarzer Heilquelle zu Br. mit einer Tief— 
bohrung unter Anwendung eines Bohrapparates be— 
ginnen. Vom Bezirksamt Br. wurde ihm am 24. Dez. 
1903 unter Berufung auf ein am 24. Auguſt 1875 von 
dem Bezirksbergamt erlaſſenes Schürfverbot und An— 
drohung der Strafeinſchreitung nach dem Berggeſetze 
vom 3 Jun 1900 in der Faſſung der Bek. v. 20. Juli 
1900 die Fortſetzung der Schürfarbeiten unterſagt. Auf 
ſeine Beſchwerde hat die Regierung von U. mit Ent— 
ſchließung vom 22. Februar 1904 die bezirksamtliche 
Verfügung als geſetzlich nicht begründet außer Wirk- 
ſamkeit geſetzt. Die Entſchließung geht davon aus, 
daß die Behauptung des K., er wolle Süßwaſſer er— 
bohren, um den beabſichtigten Neubau eines Wohnhauſes 
mit Trink- und Nutzwaſſer verſorgen zu können, nicht 
widerlegt ſei. Wenn er aber auch auf Mineralquellen 
bohren würde, ſo würde das bezirksamtliche Verbot 
nur für den Fall berechtigt ſein, daß die Anlage des 
Bohrloches Soolquellen zum Gegenſtand habe. Denn 
da Art. 1 des Berggeſ. nur die Soolquellen, nicht 
auch andere Mineralquellen unter den verleihbaren 
Mineralien aufführe, könne ein nach Art. 4 Abſ. 2 des 
Berggeſ. ä. F. erlaſſenes Schürfverbot nur auf die 
Soolquellen, keineswegs auf alle anderen Mineral— 
quellen bezogen werden. Daß K. Soolgquellen auf— 
ſuche, die in Br. ohnehin nicht vorhanden ſeien, werde 
nicht behauptet. Die Unterſagung des Bohrens oder 
Grabens nach Waſſer laſſe ſich geſetzlich nicht recht— 
fertigen. Inzwiſchen hatte die Berginſpektion B. von 
dem Einſtoßen des nur 130 m von der Wernarzer 
Heilquelle entfernten, bis auf 21 m niedergetriebenen 
Bohrloches Kenntnis erhalten und am 8. Februar 
1904 auf Grund der Annahme, der Betrieb dieſer 
Tiefbohrung unterſtehe nach dem Berggeſetze der poli— 
zeilichen Aufſicht der Bergbehörden, angeordnet, daß 
die Wiederaufnahme der von K. wegen Ungunſt der 
Witterung ausgeſetzten Bohrarbeit unter Vorlage 
eines Betriebsplanes und Namhaftmachung einer ver— 
antwortlichen Aufſichtsperſon rechtzeitig anzumelden 
ſei. Hiegegen legte K. Beſchwerde ein. Vom Ober— 


1) Anmerkung des Bearbeiters. Der Beſchluß iſt von befonderer 
Wichtigkeit für die Bezirke, in denen die Erundbuchanlegung noch 
nicbt vollendet iſt. Die Notare werden bei Aufnahme von Urkunden, 
in Anſebung deren ſich der Vollzug möglichberweiſe erſt nach Ein— 
führung des Grundbuchrechts ermöglichen läßt, zur Vermeidung von 
Weiterungen darauf bedacht fein müſſen, daß eine Erklärung darüber 
abgegeben wird, ob die Hypothek im Falle der Eintragung nach Ein— 
führung des Grundbuchrechts als Buchbupothek oder Briefbyvothek 
eingetragen werden ſoll. 
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bergamt wurde dieſe am 14. April 1904 zurückgewieſen 
und unter Hinweis auf Art. 230 Abſ. 3, 234 Abſ. 2 
des Berggef. verfügt, daß der von K. am 24. März 
1904 wieder aufgenommene Betrieb der Tiefbohrung 
ſofort eingeſtellt werde. Der Beſchluß des Oberberg— 
amts ſtützt ſich auf folgende Erwägungen. Als unter— 
irdiſcher und deshalb nach Art. 230 Abſ. 2 des Berggeſ. 
der bergpolizeilichen Aufſicht unterſtellter Bau müſſe 
jede Art des Eindringens in die Tiefe aufgefaßt werden 
ohne Unterſchied, ob es durch Schachtſinken und An- 
griff des Geſteins vom Schachtorte aus oder durch 
mechaniſche Vorrichtungen vom Tage aus bewirkt 
werde. Zu den Obliegenheiten der Bergpolizei gehöre 
aber der Schutz gegen gemeinſchädliche Einwirkungen 
des Bergbaues, ſomit auch die Sicherung gemeinnütziger 
Heilquellen gegen Beeinträchtigung oder Zerſtörung 
durch eine Tiefbohrung. Die weitere Beſchwerde des 
K. wurde vom St. M. des Innern am 1. Mai 1904 
mit der Begründung abgewieſen, daß Art. 230 des 
Berggeſ. auf die von ihm vorgenommene Tiefbohrung 
nach Waſſer Anwendung finde. Ein am 23. April 1904 
durch die Berginſpektion B. eingenommener Augen— 
ſchein hatte ergeben, daß K. auf ſeiner Wieſe in der 
angegebenen Entfernung von der Wernarzer Quelle 
die Bohrungen hatte fortſetzen laſſen. Entſprechend 
dem Antrage des Amtsanwalts ſetzte das Amtsgericht 
Br. mit Strafbefehl vom 21. Mai 1904 gegen K. 
wegen Uebertretung bergpolizeilicher Vorſchriften nach 
Art. 230 Abſ. 3, 234 Abſ. 3, 239, 241 Ziff. 1 des 
Berggeſ. eine Geldſtrafe von fünf Mark feſt. Auf 
Einſpruch wurde K. vom Schöffengericht am 1. Juli 
1904 einer Uebertretung der Art. 230, 234 Abſ. 3 des 
Berggeſ. ſchuldig erkannt und zu der im Strafbefehle 
feſtgeſetzten Strafe verurteilt. Auf ſeine Berufung iſt 
er jedoch vom Landgericht W. am 29. Oktober 1904 
freigeſprochen worden. Gegen dieſes Urteil legte der 
Staatsanwalt die Reviſion ein, indem er die Art. 230 
und 81 des Berggeſ. als verletzt bezeichnete. Der 
Strafſenat des Oberſten Landesgerichtes hat am 
11. April 1905 die Reviſion als unbegründet ver— 
worfen. Die Gründe des Reviſionsurteils decken ſich 
im weſentlichen mit nachſtehenden Erörterungen. Nach 


20. März 1869, > 
Art. 1 des Berggeſ. vom 30. Junf 1000 in der Faſſung 


der Bek. v. 20. Juli 1900 erſtreckt ſich das Eigentum 
an Grund und Boden nicht auf die in dieſem Artikel 
genannten Mineralien mit Einſchluß der Soolquellen; 
ihre Aufſuchung und Gewinnung iſt vielmehr unter 
Einhaltung der Vorſchriften des Berggeſetzes jedem 
geſtattet. Gemäß Art. 5 Abſ. 2 iſt jedoch das Schürfen 
unſtatthaft, wenn nach der Entſcheidung des Oberberg— 
amtes überwiegende Gründe des öffentlichen Intereſſes 
entgegenſtehen. Als einen ſolchen Grund führen die 
Motive (Verhdl. d. K. d. Abg. 1866/68 Beil. Bd. IV 
S. 39) den Schutz gemeinnütziger Mineralquellen an. 
Im verliehenen Felde (vgl. Art. 23 ff.) darf nach Art. 68 
der Betrieb des Bergwerkes nur auf Grund eines Be- 
triebsplanes geführt werden, der vor der Ausführung 
der Berginſpektion zur Prüfung vorgelegt werden 
muß. Bei dieſer ſind die im Art. 230 Abſ. 3 feſt⸗ 
geſtellten polizeilichen Geſichtspunkte zu berückſich— 
tigen, zu welchen auch der Schutz gegen gemeingefähr— 
liche Einwirkungen des Bergbaus gehört. Der Grund— 
ſatz, daß eine Gefährdung gemeinnütziger Mineral— 
quellen unter den Begriff der gemeinſchädlichen Ein— 
wirkung falle, iſt allgemein anerkannt (ſ. Rauck, Hand— 
ausgabe des Berggeſ. Art. 5 Nr. 2, Art. 68 Nr. 2). 
Der Bergbau ſteht unter der polizeilichen Aufſicht der 
Bergbehörden (Art. 230 Abſ. 1). Inbegriffen ſind 
hierbei die unterirdiſchen Baue auf andere als die in 
Art. 1 bezeichneten Mineralien, einſchließlich der unter— 
irdiſchen Steinbrüche und Gräbereien (Art. 230 Abſ. 2). 
Zur Beſeitigung von Zweifeln wurde überdies durch 
Art. I Ziff. 26 des Gef. vom 30. Juni 1900, Aende— 
rung einiger Beſtimmungen des Berggeſ. betr., in dem 
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3. Abſchn. des 3. Titels „von dem Betriebe und der 
Verwaltung“ die Beſtimmung eingeſchaltet — Art. 81 
des Berggeſ. —, wonach auch die auf nicht verleih⸗ 
bare Mineralien gerichteten unterirdiſchen Baue, ein- 
ſchließlich der unterirdiſchen Steinbrüche und Grä— 
bereien, den Vorſchriften über Betriebsanzeigen und 
Betriebsleitung (Art. 67 bis 80) unterworfen ſein ſollen 
(vgl. die Motive zu Art. 81 Verh. d. K. d. Abg. 
1899/1900 Beil. Bd. I S. 329). Die bergpolizeiliche Auf⸗ 
ſicht bezweckt nach Art. 230 Abſ. 3 die Verhütung von 
Gefahren für Perſonen und Eigentum beim Bergbau; 
unter ihren dort erwähnten Gegenſtänden befindet ſich 
auch der Schutz gegen gemeinſchädliche Einwirkungen 
der, wie bereits bemerkt, den Schutz gemeinnütziger 
Mineralquellen umfaßt. Nach Art. 234 Abſ. 2 kann 
die Bergpolizeibehörde, wenn auf einem Bergwerke 
in Beziehung auf die im Art. 230 bezeichneten Gegen⸗ 
ſtände eine dringende Gefahr eintritt, ohne vorgängige 
Vernehmung des Bergwerkbeſitzers die zur Beſeiti⸗ 
gung erforderlichen Anordnungen treffen, insbeſon— 
dere unter Umſtänden den Betrieb ſofort einſtellen. 
Die Beſchwerde hat in den Fällen des Art. 234 Abf. 2 
gemäß Art. 239 keine aufſchiebende Wirkung. Zuwider⸗ 
handlungen gegen die polizeilichen Anordnungen wer⸗ 
den nach Art. 234 Abſ. 3 an Geld bis zu 300 Mk. 
geſtraft. Der Beſchluß des Oberbergamts v. 14. April 
1904, der die Einſtellung der von V. K. unternom⸗ 
menen Tiefbohrung verfügt, iſt eine polizeiliche An⸗ 
ordnung im Sinne von Art. 234 Abſ. 2 des Berggeſ. 
Dieſes unterſcheidet, wie ſein Vorbild das preußiſche 
Berggeſetz, zwiſchen Verordnungen bzw. oberpolizei⸗ 
lichen Vorſchriften und Polizeiverfügungen. Die Po⸗ 
lizeiverordnung (ſog. Rechtsverordnung) iſt nur for⸗ 
mell Verordnung, materiell d. i. ihrem Inhalte nach 
Geſetz, beruhend auf einer Delegation der Geſetzgebung 
zur Feſtſtellung der Norm und der de oder 
Roſin, Das Polizeiverordnungs⸗ 
recht in Preußen, 2. Aufl. S. 59 III; v. Brauchitſch, 
Die preuß. Verwaltungsgeſetze, 19. Aufl. Bd. J S. 162; 
Art. 1 Abſ. 1 des bayer. Polizeiſtrafgeſetzbuches: „vor⸗ 
behaltene“ polizeiliche Vorſchriften; Edel, Komm. z. 
P StGB. v. 1861 S. 22, 180). Dagegen iſt die Po⸗ 
lizeiverfügung (ſog. Verwaltungsverordnung) die Ord— 
nung eines im Geſetze vorausgeſetzten Tatbeſtandes in 
der vom Geſetze vorgeſehenen Weiſe durch die Ver— 
waltungsbehörde als Inhaberin der Polizeigewalt 
mittelſt des Erlaſſes von Geboten — Anordnung 
einer Handlung — oder Verboten — Anordnung einer 
Unterlaſſung — (ſ. Art. 1 Abſ. 3 des PStGB., v. 
Riedel⸗Sutner, Komm. Note 3). Die gemäß Art. 234 
Abſ. 2 des Berggeſ. erlaſſenen polizeilichen Anord⸗ 
nungen gehören im Gegenſatze zu den in Art. 231 
vorbehaltenen allgemeinen bergpolizeilichen Vorſchriften 
(Verordnungen oder oberpolizeilichen Vorſchriften) 
zu den Polizeiverfügungen, ſie werden für den be⸗ 
treffenden Fall zur Beſeitigung der Gefahr getroffen. 
In § 209 des preuß. Berggeſ. ift die Beſtimmung 
enthalten, daß den Gerichten die Prüfung der Gültigkeit 
der von den Bergbehörden erlaſſenen allgemeinen 
polizeilichen Vorſchriften zuſteht (vgl. Kloſtermann⸗ 
Fürſt, Komm. z. Berggeſ. f. d. preuß. Staaten 5. Aufl. 
§ 209 N. 7). Das bayr. Berggeſ. vom 20. März 1869 
hatte in Art. 206 beſtimmt, daß die Uebertretungen 
desſelben Polizeiübertretungen ſeien, und zugleich gemäß 
dem durch Art. 1 PStGB. vom 10. Nov. 1861 aus⸗ 
geſprochenen Grundſatze verordnet, daß auf die Berg⸗ 
polizeiübertretungen die allgemeinen Beſtimmungen 
des P StGB. anzuwenden find (ſ. die Begr. d. Entw., 
Verhdl. d. K. d. Abg. 1866/68 Beil. Bd. IV S. 35, Edel, 
Komm. z. P StGB. von 1861 S. 33 Ziff. 2). Zu den 
allgemeinen Beſtimmungen des PStGB. vom 10. Nov. 
1861 gehörte auch die des Art. 44, wodurch dem 
Polizeirichter die Befugnis eingeräumt wurde, die 
Gültigkeit der polizeilichen Vorſchrift, wegen deren 
Uebertretung eine Aburteilung ſtattfinden ſoll, zu 
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prüfen. Das Geſ. vom 30. Juni 1900 hat die Art. 
206 —212 des Berggeſ. aufgehoben und durch die 
Beſtimmungen der nunmehrigen Art. 240 —252 erſetzt. 
In dieſe wurde zwar der Inhalt des früheren Art. 
206 nicht mehr aufgenommen; nach den Motiven 
(Verhdl. d. K. d. Abg. 1889/1900 Beil. Bd. J S. 332) 
beruht aber dieſe Maßregel nur darauf, daß die 
Art. 206 — 212 teils entbehrlich erſchienen, teils mit 
dem namentlich durch die Einführung des RStGB. 
geänderten Stande der Geſetzgebung ſich nicht mehr 
im Einklange befanden. Da in der neuen Strafgeſetz— 
gebung der Unterſchied zwiſchen Uebertretungen im 
engeren Sinne und Polizeiübertretungen nicht mehr 
aufrecht erhalten wurde, hatte die in Art. 206 des 
Berggeſ. erfolgte Erklärung der Uebertretungen dieſes 
Geſetzes als Polizeiübertretungen ihre Bedeutung ver— 
loren und waren nach Art. 4 Abſ. 2 d. EG. z. RStGB. 
v. 26. Dezember 1871, dann Art. 4 Abſ. 2 des AG. z. 
StPO. v. 18. Auguſt 1879 die in der Einleitung und 
dem 1. Teile des RStGB. enthaltenen Vorſchriften 
auch auf die Bergpolizeiübertretungen anwendbar ge— 
worden. Letztere haben, obwohl die für ſie angedrohte 
ü Strafe das Maß überfteigt, das in 8 1 Abſ. 3 ASt B. 
für Uebertretungen feſtgeſetzt iſt, gemäß Art. 5 Abſ. 1 
des AG. z. StPO. die Eigenſchaft von Uebertretungen 
behalten. Bezüglich des „Anordnungsrechtes“ der 
Polizeibehörden aber hatte das rev. PStGBB. v. 
26. Dez. 1871 in feiner 1. Abteilung (Art. 1-15) für 
ſämtliche in Landesgeſetzen vorbehaltene polizeiliche 
Vorſchriften gleichmäßige allgemeine Grundſätze auf— 
geſtellt (ſ. die Mot. z. PStGB., Verhdl. d. Geſetzg. Ausſch. 
d. K. d. Abg. 1871 Bd. 1 Beil. A S. 22). Dieſe gelten 
deshalb auch für die bergpolizeilichen Vorſchriften. 
Nach Art. 15 PStGB. ſteht dem Strafrichter gegen— 
über polizeilichen Vorſchriften die ſogenannte Rechts- 


kontrolle zu; er muß von Amts wegen ihre Gültigkeit 


prüfen, darf jedoch hiebei ihre Notwendigkeit oder 
Zweckmäßigkeit nicht in Erwägung ziehen. Hinſichtlich 


des Umfanges dieſes Prüfungsrechts ſteht in Theorie 


und Praxis (v. Seydel, Bayr. Staatsr. 2. Aufl. Bd. III 
S. 4 ff., v. Krais, Handb. d. inn. Verw. 4. Aufl. Bd. II 
S. 8 ff. und die dort ang. ger. Entſch.) feſt, daß dem 
Strafrichter nicht nur die allgemein verbindlichen 
polizeilichen Vorſchriften im Sinne des Art. 1 Abſ. 1 
PStGBB. (Polizeiverordnungen), ſondern auch die 
polizeilichen Anordnungen, Gebote und Verbote in 
beſtimmten Fällen und an einzelne Perſonen im Sinne 


des Art. 1 Abſ. 3 daſelbſt (Polizeiverfügungen) unter⸗ 


liegen. Der Grund liegt darin, daß einerſeits auch 
die Polizeiverfügungen auf eine geſetzliche Beſtimmung 
geſtützt ſein müſſen, die für den Eingriff in die indi— 
viduelle Rechtsſphäre die Grundlage zu liefern hat, 
andererſeits der Strafrichter zur Verhängung von 
Strafen nur nach Maßgabe des Geſetzes ermächtigt 
Je G 1 GVG.; Tit. VIII S 3 d. Verf. Urk.; Seydel 

O. Bd. 46 S. 287). In der ihm geſtatteten 
Rechts kontrolle iſt begrifflich auch die Befugnis ent— 
halten, die tatſächliche Beſchaffenheit des Falles inſo— 
weit zu unterſuchen, als es zum Zwecke der Fällung 
eines Urteiles darüber erforderlich iſt, ob das Geſetz 
auf ihn nach ſeiner tatſächlichen Geſtaltung richtig ange— 
wendet iſt oder nicht. Die geſetzliche Gültigkeit einer Po— 
lizeiverfügung iſt dadurch bedingt, daß die Regelung des 
betreffenden Gegenſtandes durch eine ſolche vom Geſetz 
ausdrücklich geſtattet iſt und daß die Verfügung nicht mit 
Geſetzen und Verordnungen in Widerſpruch ſteht, Art. 10 
und 15 des PStGB. Das Oberbergamt hat feine Ermäch— 
tigung zur Einſtellung der Tiefbohrung auf Waſſer aus 
Art. 230 Abſ. 2, 234 Abſ. 2 des Berggeſ. abgeleitet. Zu: 
nächſt kann daraus, daß der Vollzug des Berggeſetzes den 
Bergbehörden zuſteht (Art. 224), und daß auch die in 
Art. 230 Abſ. 2 bezeichneten unterirdiſchen Baue ihrer 
polizeilichen Aufſicht ſowie den Vorſchriften über Be— 
triebsanzeigen und Betriebsleitung (Art. 67—81) unter- 
liegen, nicht gefolgert werden, daß die auf Grund 
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erforderlich war. 
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dieſer Geſetzesſtellen von den Bergpolizeibehörden er— 
laſſenen Polizeiverfügungen ausnahmsweiſe der Rechts⸗ 
kontrolle durch das Strafgericht entrückt ſind; denn 
dieſe bezweckt und bewirkt nur die Unterſuchung der 
Geſetmäßigkeit der Verfügung und im Falle ihrer 
Verneinung die hierauf ſich gründende Verweigerun 
der Strafverfolgung, ohne im übrigen das durch 
das Geſetz der Bergpolizeibehörde zugewieſene Ver— 
waltungsgebiet zu betreten. Deshalb konnte der 
Strafrichter den Beſchluß des Oberbergamts vom 
14. April 1904 in der Richtung prüfen, ob ein der 
bergpolizeilichen Aufſicht unterſtehender Bergbau vor— 
liegt, bejahenden Falles durfte er aber nicht darüber 
befinden, ob eine dringende Gefahr, zu deren Be— 
ſeitigung die Verfügung erlaſſen worden iſt, wirklich 
beſtanden hat und ob die Verfügung zur Beſeitigung 
Was nun die Frage anlangt, ob 
hier ein Bergbau vorliegt, welcher nach Art. 230 
Abſ. 2 der bergpolizeilichen Aufſicht unterſtellt iſt, ſo 
begreift dieſe Beſtimmung hierunter auch die unter⸗ 
irdiſchen Baue auf andere als die in Art. 1 bezeich— 
neten Mineralien, ſowie die unterirdiſchen Steinbrüche 
und Gräbereien. Die Beſtimmung, die ohne Vor— 
gang im preußiſchen Berggeſ. (Braſſert, Komm. hiezu 
S. 500, 554) in Anlehnung an die franzöſiſche 58 
99 (Leuthold in der Zeitſchr. f. Bergrecht Bd. 2 
S. 226 ff.) getroffen wurde, empfahl ſich, wie die 
Motive (Verhdl. d. K. d. Abg. 1866/68 Beil. Bd. 4 
S. 76) hervorheben, durch die Erfahrung, daß die 
Gefährdung der Perſonen und des Eigentums durch 
den Bergbau nicht davon abhängt, auf welche Art 
von Mineralien er getrieben wird, ſondern davon, 
welche Art des Bergbaues ſtattfindet. Hiernach war 
die Gefährlichkeit des Betriebes der unterirdiſchen 
Baue, und zwar auch hinſichtlich der Gewinnung 
anderer als der verleihbaren Mineralien, der Beweg⸗ 
grund, die Tätigkeit der Bergpolizeibehörden auf ihre 
Beaufſichtigung auszudehnen. Der Begriff der in 
Betracht kommenden „Mineralien“ iſt im Geſetze nicht 
definiert. Dieſes enthält nicht einmal eine Andeutung 
darüber, ob ein gewiſſer Aggregatzuſtand derſelben, 
etwa der feſte, erfordert wird. Doch ſpricht der Wort— 
laut des Geſetzes nicht für die Auffaſſung, daß unter 
den Mineralien auch die das Innere der Erde durch— 
ziehenden Waſſeradern verſtanden ſeien. Um zur 
richtigen Erkenntnis des Begriffes nach dieſer Richtung 
zu gelangen, iſt es notwendig, den Stand der bayer— 
iſchen Waſſergeſetzgebung zur Zeit der Erkaſſung des 
Berggeſetzes ins Auge zu faſſen. Kreittmayr hatte 
in den Anm. z. bayer. Landr. Teil II Kap. 18 7 Nr. 4 
die Mineralien in drei Gattungen (primi, medii et 
infimi generis) eingeteilt, die Salzquellen der erſten, 
die Sauer⸗ und Mineralquellen der mittleren Gattung 
beigezählt. Von einer Eigenſchaft des Süßwaſſers 
als Minerale iſt jedoch im bayr. Landr. keine Rede. 
Auch beſtand nach ihm ein Regale nur an den Salz-, 
keineswegs an andern Mineralquellen (Anm. a. a. O. 
Buchſt. a, g und k.). Im Anſchluſſe an das gemeine Recht 
(vgl. Regelsberger Band. Bd. 1 8 117) und das bayer. 
Landr. Teil I Kap. 1 $ 5 Nr. N und Anm. Buchſt.! 
(Becher, Bayer. L ZR. Bd. 1 8 186 Nr. 4) hat das Gef. 
v. 28. Mai 1852, die Benützung des Waſſers betr., 
weitentfernt das Quellwaſſer als ein Minerale zu be⸗ 
trachten, dasſelbe in den Bereich ſeiner Ordnung gezogen, 
indem es die Waſſerquelle, die auf dem Grundſtücke 
entſpringt, ſolange ſie nicht von ihm abgefloſſen iſt, 
als Privateigentum des Grundbeſitzers behandelt 
(Art. 33), auch verſchiedene öffentlich-rechtliche Be— 
ſchränkungen des Eigentumsrechtes an der Quelle 
normiert (Art. 36, 38). Hinſichtlich der Salzquellen 
wurde es bei dem landesherrlichen Regale belaſſen. 
v. Pözl bemerkt in den 1859 geſchriebenen Erläute— 
rungen (1. Aufl. Geſetzg. d. Königr. Bayern Teil I 
Bd. 2 S. 149), daß hienach die Quelle, ohne Unter— 
ſchied, von welcher chemiſchen Beſchaffenheit das Waſſer 
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ift, das fie liefert, einen Beſtandteil des Grundſtücks 
bilde, daß das nämliche — mit alleiniger Ausnahme 
der Soolquellen auch von den Mineralquellen 
gelte, die auf einem Grundſtücke zu Tage treten 
(„Quelleneigentum“. Oertmann, bayr. Landesprivatr. 
§ 97 S. 422 ff.). Dieſen Stand der Geſetzgebung in 
bezug auf Waſſerquellen fand das Berggeſ. v. 20. März 
1869 vor; es griff in ihn, abgeſehen von den bereits 
durch Art. 104 des Waſſerbenützungsgeſ. in Ausſicht 
genommenen Beſtimmungen über die Erſchrotung der 
Grubenwäſſer (Art. 148, 149 ä. F., 181, 182 n. F., 
vgl. auch Art. 150, 152 ä. F., 183, 184 n. F.), nur 
inſoweit ein, als es in Art. 1 die Soolquellen zum 
Gegenſtande des Bergwerkseigentums erklärte. Da 
das Berggeſetz ſowohl bei ſeiner Erlaſſung als bei 
ſeiner Abänderung im übrigen den Inhalt des Waſſer— 
benützungsgeſetzes unberührt ließ, iſt die Annahme 
begründet, daß es bezüglich der Waſſerquellen ſich auf 
den durch das Waſſerbenützungsgeſetz vorgezeichneten 
Standpunkt geſtellt hat, wonach es der Waſſergeſetz— 
gebung anheimfällt, die Verhältniſſe der Quellen zu 
regeln. Hieraus geht hervor, daß das Berggeſetz den 
Begriff der Minerale nicht auf die Waſſerquellen 
erſtreckte. Daß bei Erlaſſung des Berggeſetzes von 
dieſer Anſchauung ausgegangen wurde, iſt auch aus 
den Motiven erſichtlich. Dieſe bemerken zu Art. 1 des 
Entwurfs, die namentliche Aufzählung der Mineralien 
gewähre gegenüber jeder anderen allgemeinen Be— 
zeichnung nach Gattungen den Vorteil, daß eine feſte 
und leicht erkennbare Grenze zwiſchen dem Hoheits— 
rechte des Staates und den Rechten des Grundeigen— 
tümers gezogen werde. Bei der Aufzählung nehme 
der Entwurf den Standpunkt ein, daß nur Mineralien 
genannt würden, welche nicht allein nach der be— 
ſtehenden Berggeſetzgebung der Benützung durch den 
Grundeigentümer entzogen ſeien, ſondern aus volks— 
wirtfchaftlicher und bergbaulicher Rückſicht auch ferner 
entzogen bleiben müßten. Dieſe Rückſichten träfen nicht 
bei allen ſeither den bergrechtlichen Normen unter— 
worfenen Mineralien zu. Deshalb ſei deren Kreis 
nicht erweitert, ſondern enger gezogen. Wenn es 
nötig werden ſollte, noch andere im öffentlichen 
Intereſſe von dem Eigentumsrechte des Grundbeſitzers 
auszuſchließen, ſo könnte durch die Geſetzgebung nachge— 
holfen werden. Inſoferne jedoch andere Mineralien 
in bergmänniſcher Weiſe gewonnen würden, wären 
nach Art. 194 des Entwurfs (Art. 230 des Berggeſ.) 
die bergpolizeilichen Vorſchriften namentlich hinſichtlich 
der Sicherheit der Baue auf ſie anzuwenden. Mit 
dem Fallen des Salzmonopols ſei die Freigebung 
der Salzgewinnung veranlaßt. Die Gewinnung von 
Steinſalz und Soole freizugeben, ſei auch deshalb 
zweckmäßig, weil durch die Einreihung von Steinſalz 
und Soole unter die nach Bergrecht verleihbaren 
Gegenſtände der Spekulation Gelegenheit geboten 
werde, die Gewinnung von Salz zum Gegenſtande 
bergbaulicher Unternehmungen zu machen. Es ſeien 
daher das Steinſalz nebſt den mit ihm auf der 
nämlichen Lagerſtätte vorkommenden Salzen und die 
Soolquellen unter die in Art. 1 verzeichneten Mi— 
neralien aufgenommen (Verhdl. d. K d. Abg. 1866/69 
Bd. 4 S. 36 ff.). Von anderen Quellen als den Sool— 
quellen iſt hier nirgends die Rede. Die gewöhnlichen 
Quellen werden auch nicht „in bergmänniſcher Weiſe“ 
gewonnen. Das Berggeſetz ſelbſt und deſſen Motive 
geben daher keinen Anhaltspunkt dafür, daß auch 
ſolche Quellen zu den in Art. 230 Abſ. 2 erwähnten 
Mineralien gehören, welche in Anſehung unterirdiſch 
ausgeführter Bohrarbeiten der polizeilichen Aufſicht 
der Bergbehörden unterliegen. Eine Beſtätigung 
findet dieſe Rechtsauffaſſung in dem Entwurfe eines 
Waſſergeſetzes und ſeiner Begründung (Verhdl. d. K. 
d. Abg. 1904 Beil. Bd. XIV S. 1062). Wenn auch 
das Berggeſetz in den Vorſchriften der Art. 5, 81, 
230 ff. ein Syſtem von Mitteln zum Schutze gemein— 
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Kontrolle des Polizeiverfügungsrechtes. 


nütziger Heilquellen bieten mag, ſo beſteht doch eine 
auch in der korreſpondierenden preußiſchen Geſetz⸗ 
gebung (vgl. Kloſtermann-Fürſt, S. 27; Braſſert, 
S. 74, 75 und die Berichte der Juſtizkommiſſion des 
preuß. Abgeordnetenhauſes vom 10. Januar 1883 und 
15. Februar 1893 in den Anl. z. d. Sten. Ber. 1892/93 
S. 2020 und 2026) als vorhanden empfundene Lücke 
inſoferne, als nur die ſchädliche Einwirkung des Berg— 
baues und zwar nach dem bayr. en in der 
durch Art. 230 Abſ. 2 geſchaffenen Ausdehnung auf 
alle Anlagen (Bergbaue und Gräbereien) zur unter- 
irdiſchen Gewinnung von Foſſilien, keineswegs aber 
die ſchädigende Einwirkung menſchlicher Tätigkeit, die 
zu anderen Zwecken als zu dem der Förderung von 
Mineralien in die Erde eindringt, durch polizeiliche 
Maßregeln abgewehrt werden kann. Um nun in 
dieſer Beziehung einen erweiterten Schutz der gemein⸗ 
nützigen Heilquellen zu ermöglichen, ſoll gemäß 
Art. 20 des Entwurfes eines Waſſergeſetzes die 
Vornahme von Grab- und Bohrarbeiten d. h. der 
über die gewöhnlichen Grabarbeiten für landwirt⸗ 
ſchaftliche Zwecke hinausgehenden Eingrabungen unter 
die Oberfläche des Bodens z. B. zum Zwecke von 
Brunnen⸗-, Keller⸗, Fundament⸗ und ähnlichen Anlagen 
im Bereiche öffentlich benützter Heilquellen von der 
Erlaubnis der Verwaltungs behörde abhängig 
gemacht und die Erlaubnis verſagt werden, wenn und 
ſoweit durch die Arbeiten eine Gefährdung des Beſtandes 
oder der Beſchaffenheit der Heilquellen zu beſorgen iſt. 
Damit wird neben den ſchon durch das BGB. bereit⸗ 
geſtellten Waffen zur Defenſion ($ 226 Verbot der 
Chikane, § 826 Verbot eines gegen die guten Sitten 
verſtoßenden Wettbewerbes, Dernburg, Das bürger!. R. 
3. Aufl. Bd. III § 67 S. 206) eine geſetzliche Hand⸗ 
habe auch dazu gegeben ſein, im Wege der Präven— 
tion die ſchädigende Einwirkung fernezuhalten, die 
durch Tiefbohrungen auf Waſſer, noch mehr aber 
durch Konkurrenzbohrungen auf Mineralquellen den 
beſtehenden gemeinnützigen Heilquellen droht. Die 
Inſtanzgerichte haben feſtgeſtellt, daß der Angeklagte V.. 
eine Tiefbohrung auf Waſſer unternommen hat. Die 
Frage, ob dieſe als „unterivdifher Bau“ im Sinne 
des Art. 230 Abſ. 2 des Berggef. anzuſehen iſt, be⸗ 
darf keiner Prüfung. Jedenfalls iſt, wie dargelegt 
wurde, eine ſolche Tiefbohrung auf Waſſer nicht ein 
nach dieſer Geſetzbeſtimmung der bergpolizeilichen Auf⸗ 
ſicht unterliegender Bau auf Mineralien. Deshalb 
war der von dem Oberbergamte erlaſſenen Anordnung 
wegen Ueberſchreitung der in Beziehung auf ihren 
Gegenſtand beſtehenden geſetzlichen Grenzen die redht- 
liche Gültigkeit zu verſagen. 


Zum Zwecke der Vergleichung mag hier eine 
Bemerkung darüber Platz finden, wie im preuß. 
Rechte die Kontrolle der Polizeiverordnungen und 
Polizeiverfügungen geregelt iſt. Die Kontrolle des 
Polizeiverordnungsrechtes erfolgt entweder direkt 
oder indirekt. Direkt, wenn die Prüfung auf die 
Verordnung als ſolche gerichtet iſt, indirekt, wenn 
die Prüfung einen Einzelfall betrifft, der als 
konkret unter die abſtrakte Norm der Verordnung zu 
ſubſumieren iſt. Die direkte Verwaltungskontrolle — 
Ausfluß des Aufſichtsrechtes —, welche die Außerkraft⸗ 
ſetzung der Polizeiverordnung zur Folge haben 
kann, liegt hinſichtlich der orts-, amts⸗ und kreis⸗ 
polizeilichen Verordnungen dem Regierungspräſidenten 
(unter Mitwirkung des Bezirksausſchuſſes), hinſichtlich 
aller Verordnungen untergeordneter Behörden dem 
Miniſter des Innern ob. Die indirekte Kontrolle des 
Polizeiverordnungsrechtes hängt zuſammen mit der 
Dieſe wird 
ausgeübt durch die Verwaltungsbehörde und das Ver— 
waltungsgericht (8 127 ff. des Geſetzes über die all⸗ 
gemeine Landesverwaltung v. 30. Juli 1883). I. Gegen 
die Polizeiverfügungen der Orts- und Kreispolizei⸗ 
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behörden findet zunächſt die Verwaltungsbeſchwerde 
im Inſtanzenzuge an die vorgeſetzte Polizeibehörde 
ſtatt. Die Beſchwerde iſt zu richten a) gegen die Ver⸗ 
fügungen der Ortspolizeibehörden auf dem Lande und 
einer zu einem Landkreis gehörigen Stadt bis zu 
10000 Einwohnern — an den Landrat, gegen deſſen 
Beſcheid an den Regierungspräſidenten, b) gegen die 
Verfügungen der Ortspolizeibehörden eines Stadt- 
freifes (mit Ausnahme von Berlin), einer zu einem 
Landkreiſe gehörigen Stadt von mehr als 10000 Ein⸗ 
wohnern oder des Landrates — an den Regierungs- 
präſidenten und gegen deſſen Beſcheid an den Ober— 
präſidenten, e) gegen die ortspolizeilichen Verfügungen 
in Berlin — an den Oberpräſidenten, d) gegen die 
Verfügungen des Regierungspräſidenten an den Ober— 
präſidenten. Die auf die Beſchwerde eintretende Prüs 
fung umfaßt ſowohl die Geſetzmäßigkeit als auch die 
Notwendigkeit u. Zweckmäßigkeit der Polizeiverfügung. 
Nach beiden Richtungen kann die Würdigung der auf 
Grund einer Polizeiverordnung erlaſſenen Verfügung 
durch die der Verordnung ſelbſt bedingt ſein, die über 
den Einzelfall allerdings nicht hinaus wirkende Prü— 
jung der Verordnung aber deren Ungeſetzlichkeit wie 
deren Unnötigkeit oder Unzweckmäßigkeit ergeben. 
II. Neben der Verwaltungsbeſchwerde iſt teils elektiv 
teils kumulativ eine verwaltungsgerichtliche Klage 
gegen die Polizeibehörde auf Aufhebung der Polizei— 
verfügung zuläſſig. Elektiv findet gegen Polizeiver— 
fügungen der Orts- und Kreispolizeibehörden im 
Falle Ja an Stelle der Beſchwerde an den Landrat 
die Klage beim Kreisausſchuß, in den Fällen Ib u. e 
an Stelle der Beſchwerde beim Regierungs- bzw. Ober: 
präſidenten die Klage bei dem Oberverwaltungsgerichte 
ſtatt. Kumulativ d. i. nach Erſchöpfung des Beſchwerde— 
weges (I) findet in allen unter I bezeichneten Fällen 
gegen den in letzter Inſtanz ergangenen Beſcheid 
des Regierungs⸗ bzw. Oberpräſidenten die Klage bei 
dem Oberverwaltungsgerichte ſtatt. Die Klage darf 
nur darauf geſtützt werden, 1. daß der angefochtene 
Beſcheid durch Nichtanwendung oder unrichtige Ans 
wendung des beſtehenden Rechtes, insbeſondere auch 
der von den Behörden innerhalb ihrer Zuſtändigkeit 
erlaſſenen Verordnungen den Kläger in ſeinen Rechten 
verletzte, 2. daß die tatſächlichen Vorausſetzungen nicht 
vorhanden ſeien, welche die Polizeibehörde zum Er— 
laſſe der Verfügung berechtigt haben würden. Die 
verwaltungsgerichtliche Nachprüfung bezieht ſich als 
Rechtskontrolle (1.) nur auf die Geſetzmäßigkeit, nicht 
auch auf die Notwendigkeit und Zweckmäßigkeit der 
Polizeiverfügung. „Die Prüfung der Geſetzmäßigkeit 
erſtreckt ſich auch auf diejenigen Fälle, in welchen vor 
Erlaß des Geſetzes vom 30. Juli 1883 nach $ 2 des 
Geſetzes vom 11. Mai 1842 der ordentliche Rechtsweg 
zuläſſig war.“ „Die Entſcheidung iſt endgültig, unbes 
ſchadet aller privatrechtlichen Verhältniſſe“ ($ 127 
Abſ. 4 u. 5 des Geſ. v. 30. Juli 1883, ſ. die Erläut. 
hiezu bei Roſin a. a. O. 8 53 S. 298, v. Brauchitſch 
a. a. O. S. 155 ff.). Die Polizeiverfügung kann nun 
auch deshalb angefochten werden, weil ſie zwar 
der Polizeiverordnung entſpricht, auf Grund deren 
ſie ergangen iſt, jedoch die Polizeiverordnung der 
Geſetzmäßigkeit entbehrt. In dieſem Falle hat der 
Verwaltungsrichter in die Prüfung der Verordnung 
ſelbſt einzutreten, aber ſeine Prüfung iſt wie diejenige 
der Beſchwerdeinſtanzen nur eine indirekte, er kann 
die angefochtene Polizeiverfüͤgung wegen Rechtsungül⸗— 
tigkeit der ihr zugrunde liegenden Polizeiverordnung, 
nicht jedoch dieſe ſelbſt aufheben. Die Frage, ob in 
dem Einzelfalle die Beſchwerde oder die Klage den 
Vorzug verdient, kann hier außer Betracht bleiben. 
Vgl. darüber die eingehende 705 gung bei v. Arn⸗ 
ſtedt, Das preuß. Polizeirecht (1905) § 29 S. 111. ff. 
Die Friſt zur Einlegung der Beſchwerde und zur An⸗ 
bringung der Klage beträgt zwei Wochen (8 129 Abſ. 3 
des Geſ. v. 30. Juli 1883). Mit deren Ablauf geht 
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das Recht zur Anfechtung der Polizeiverfügung ver— 
loren. v. Arnſtedt §S 29. Selbſtverſtändlich beſteht 
aber nur eine formelle, nicht eine materielle Rechts⸗ 
kraft der Polizeiverfügung. Es wird durch den Ab— 
lauf der Anfechtungsfriſt gleichwie durch die Entſchei— 
dung der Beſchwerdeinſtanz und des Verwaltungs 
richters, wodurch die Beſchwerde und Klage zurück— 
gewieſen wurden, nicht ein Rechtsverhältnis zwiſchen 
der Polizeibehörde und dem Beteiligten unabänderlich 
feſtgeſtellt, die Polizeibehörde ſelbſt kann vielmehr 
ihre Verfügung jederzeit aufheben, auch wenn Beſchwerde 
und Klage zurückgewieſen ſind (ſ. hierüber beſonders 
Genzmer, Die Polizei [1905] im Handbuch der Geſetz⸗ 
gebung in Preußen u. dem Deutſchen Reich v. Hue 
de Grais S. 82 Note 13, auch v. Arnſtedt a. a. O. 
S. 139). Die gleiche indirekte Rechtskontrolle des 
Polizeiverordnungsrechtes wie dem Verwaltungsrichter 
ſteht auch dem Strafrichter zu. Es iſt indeſſen, ſo⸗ 
weit es ſich um die Geſetzmäßigkeit der Polizeiverord⸗ 
nung handelt, der Verwaltungsrichter nicht an das 
Urteil des Strafrichters gebunden und umgekehrt. 
Die Beſeitigung von Kolliſionen zwiſchen der Recht⸗ 
ſprechung des Strafrichters und des Verwaltungs- 
richters iſt der Entſchließung der Polizeibehörde und 
der . anheimgegeben (v. Arnſtedt a. a. O. 
>): 
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Landgericht München 1. 
I 


Zur Tragweite des Art. 58 NeB., Grenzen der Ans- 
legung bei einer Eintragungsbewilligung. Auf dem in 
M. (Bayern) gelegenen Anweſen des zu F. (Baden) 
wohnhaften Sch. laſteten mehrere Hypotheken zugunſten 
des in Konkurs befindlichen B. Im Vollzug eines 
Vergleichs bewilligte der Konkursverwalter vor An⸗ 
legung des Grundbuchs in M. die Löſchung dieſer 
Hypotheken wegen Zahlung und überfandte die nota— 
rielle Löſchungsbewilligung an Sch. Letzterer reichte 
ſie nach Anlegung des Grundbuchs bei dem Grund— 
buchamte in M. zugleich mit folgender von einem 
badiſchen Notar beglaubigten Erklärung ein: „Durch 
vorſtehende Löſchungsbewilligung iſt feſtgeſtellt, daß 
die darin bezeichneten Hypotheken auf mich als Eigen- 
tümergrundſchulden übergegangen ſind. Ich über— 
trage ſie an meine Schweſter Lina Sch. für ein (näher 
bezeichnetes) Darlehen, indem ich fie in eine Buch⸗ 
hypothek umwandle. Ich beantrage die Eintragung 
der Abtretung und Umwandlung im Grundbuch.“ 
Das Grundbuchamt lehnte den Antrag ab, weil eine 
erloſchene Hypothek nicht mehr umgewandelt oder ab⸗ 
getreten werden könne. In der Beſchwerde hiegegen 
wurde ausgeführt, aus Art. 58 UeG. müſſe auf die 
Berechtigung des Antrags geſchloſſen werden; daß die 
neue Buchhypothek den neurechtlichen Einträgen gegen— 
über wirkungslos ſei, hindere nicht die Eintragung, 
die gegenüber den altrechtlichen Nachhypotheken noch 
ihre Bedeutung behalte. Die Beſchwerde wurde ab— 
gewieſen. 

Aus den Gründen: Dem Beſchwerdeführer 
mag auf Grund der Art. 181, 184, 189 EG. z. BGB., 
58 UeG. mit $ 84 HypG. darin beigeſtimmt werden, 
daß die Rangeinräumungsbefugnis aus 8 84 Hyp., 
falls die Hypothek unter dem alten Liegenſchaftsrecht 
erloſchen iſt, auch noch nach Anlegung des Grundbuchs 
ausgeübt werden kann, einerſeits mit der Erweiterung, 
daß der Rangvorbehalt nunmehr auch für eine Eigen⸗ 
tümergrundſchuld benutzt werden darf, andrerſeits mit 
der Einſchränkung, daß die Rangeinräumung nur den 
bei Grundbuchanlegung beſtehenden Rechten gegen— 
über wirkſam, den ſpäter begründeten gegenüber aber 
unwirkſam iſt (Bl. f. RA. Bd. 67 ©. 361; Henle⸗ 
Schneider, Komm. z. ÜeG. Bem. zu Art. 58; Stau⸗ 
dinger, Komm. z. BGB. S 1163 Anm. VI b; Becher, 
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Mot. Bd. VII ©. 60, 139, 194). Der Antragſteller 
geht aber offenſichtlich von der Anſchauung aus, daß 
die erloſchene Hypothek ſich von ſelbſt in eine Eigen⸗ 
tümergrundſchuld verwandelte. Dieſe Annahme iſt 
falſch. Nachdem die Löſchungsreife noch vor Grund⸗ 
buchanlegung eintrat, beſtimmen ſich auch die Wir— 
kungen der Zahlung ausſchließlich nach altem Recht. 
Danach aber erliſcht die Hypothek und bleibt nichts 
übrig als die aus dem Eigentum fließende Befugnis, 
den frei gewordenen Rang zu weiterer Belaſtung aus⸗ 
zunützen. Es wurde bei der Beratung der Uebergangs⸗ 
vorſchriften auch ausdrücklich abgelehnt, die Rang— 
vorbehalte des bisherigen Rechts zu Eigentümergrund— 
ſchulden zu erweitern (Becher, Mot. Bd. VII S. 144). 
Allerdings kann der Eigentümer dieſen Erfolg dadurch 
herbeiführen, daß er den Rangvorbehalt für eine 
Eigentümergrundſchuld ausnützt. Es bedarf dazu aber 
eines poſitiven Tuns, einer ſpeziellen Begründung; 
von Geſetzes wegen tritt dieſe Folge nicht ein. An 
einem Begründungsakt (Beſtellung der Eigentümer: 
hypothek) fehlt es hier. Urſache deſſen mag wohl ein 
Rechtsirrtum des Antragſtellers ſein, und er würde 
wahrſcheinlich bei richtiger Erkenntnis der Rechtslage 
ſeiner Umwandlungs- und Abtretungserklärung die 
erforderliche poſitive und unzweideutige Beſtellungs⸗ 
erklärung vorausgeſchickt haben. Tatſächlich aber 
liegt eine ſolche nicht vor. Auch im Weg der Aus⸗ 
legung kann der Erklärung dieſe Tragweite nicht bei— 
gemeſſen werden; es wäre dies nicht mehr Auslegung 
einer undeutlichen, ſondern vielmehr Ergänzung einer 
fehlenden Willenserklärung. Mangelt es hienach an 
einem Recht, das übertragen oder umgewandelt werden 
könnte, ſo rechtfertigt ſich die Weigerung des Grund— 
buchamts, die beantragte Eintragung vorzunehmen. 
(Beſchl. vom 31. Auguſt 1905 Beſchw.⸗R. 491/05.) N. 


II. 
Auch ein arreſtweiſe 1 Herausgabeanſpruch 
kaun nicht zur einſtweiligen Einziehung überwieſen 
werden (48 930. 846 ff. 3p O.). Gegen die Ehefrau B. 
in Pretoria (Transvaal) war bei dem bayeriſchen 
Amtsgerichte M. auf Grund dinglichen Arreſts der 
ihr angeblich gegen die Speditionsfirma W. in M. 
zuſtehende Herausgabeanſpruch hinſichtlich eines dort 
eingelagerten Klaviers gepfändet worden; gleichzeitig 
wurde angeordnet, daß das Klavier an einen vom 
Gläubiger zu benennenden Gerichtsvollzieher heraus- 
zugeben ſei. Die Speditionsfirma verweigerte jedoch 
die Herausgabe, weil das Klavier bei ihr auf den 
Namen des Ehemanns der Schuldnerin B. lagere. 
Der Gläubiger beantragte nunmehr die Ueberweiſung 
des gepfändeten Herausgabeanſpruchs mindeſtens zur 
Hinterlegung und Sequeſtration, weil der Name des 
Ehemanns nur zur Hintertreibung der Zwangsvoll— 
ſtreckung vorgeſchoben worden ſei und Gefahr beſtehe, 
daß er das Klavier bis zur Erwirkung eines Voll— 
ſtreckungstitels gegen die Ehefrau B. längſt abgeholt 
und ins Ausland verbracht haben werde. Mangels 
Ueberweiſung ſei aber der Gläubiger nicht in der Lage 
gegen die Drittſchuldnerin zu klagen. Tratz der NEE. 
Bd. 33 S. 421 müſſe dies bei Herausgabeanſprüchen 
zuläſſig ſein, wie dies auch RGE. Bd. 25 S. 426 an⸗ 
nehme, um fo mehr, als ja § 930 Abſ. 3 ZPO. in 
dringlichen Fällen ſogar die Verſteigerung geſtatte. 
Der Antrag wurde zurückgewieſen und die Beſchwerde 
blieb erfolglos. Das Beſchwerdegericht führte insbe— 
ſondere aus, daß die Unzuläſſigkeit ſich ſchon aus dem 
Wortlaut der Abſ. 1 und 3 des $ 930 ZPO. ergebe, 
zwiſchen Forderungen und Herausgabeanſprüchen dies— 
bezüglich nach $ 846 ZPO. kein Unterſchied gemacht 
werden und der ganz allgemein gehaltene Schlußſatz der 
RGE. Bd. 25 S. 426 gegenüber dem Inhalt der ſpäteren 
Entſch. Bd. 33 S. 421 nicht mehr in Betracht kommen 
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könne. Von einer Lücke der ZPO. könne um ſo weniger 
geſprochen werden, als ja dem Gläubiger freiſtehe, ſich 
der ſonſt gegen Simulation ſeitens eines Dritten ge⸗ 
gebenen Rechtsbehelfe zu bedienen.“) — (Beſchl. vom 
16. Auguſt 1905 Beſchw.⸗R. 481/05.) N. 


III. 


Auwendbarkeit des § 427 B68. auf gerichtliche 
Vergleiche. Das Ehepaar G. verpflichtete ſich in einem 
amtsgerichtlichen Vergleichsprotokolle zur Zahlung 
einer Geldſumme an den Klageteil; über ſamtver⸗ 
bindliche Haftung enthält der Vergleich nichts. Das 
Amtsgericht lehnte deshalb die beantragte ſamtver⸗ 
bindliche Vollſtreckung ab, das Landgericht ließ ſie je⸗ 
doch mit der Begründung zu, daß der Vergleich als 
ſolcher gemäß 8 779 ZPO. ein Vertrag ſei, demgemäß 
auf die Verpflichtung der Schuldner die Vermutung 
des 8 427 BGB. zutreffe. — (Beſchl. vom 3. Auguſt 
1905 Beſchw.⸗R. 460/05.) N. 


Aus der Praxis des bayer. Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs. 

Das jüngſte Heft der Entſcheidungen des bayeriſchen 
Verwaltungsgerichtshofs (Nr. 7, 8, S. 255, 282) enthält 
zwei bemerkenswerte Erkenntniſſe über die Notwendigkeit 
der Vorentſcheidung des Verwaltungsgerichtshofs bei 
Inanſpruchnahme der Haftung des Staates oder einer 
Gemeinde wegen eines durch die Handlung eines Be⸗ 
amten verurſachten Schadens (Art. 7 Abſ. 2 des 
VG. in der Faſſung des Art. 165 Ziff. I AG. z. 
BGB.). Die Notwendigkeit der Vorentſcheidung wurde 
verneint, ſoweit Amtshandlungen eines Gerichts⸗ 
vollziehers bei der Vollſtreckung eines gerichtlichen 
Urteils in Frage ſtehen. Es wurde angenommen, daß 
der Gerichtsvollzieher bei Verrichtungen ſolcher Art 
als Beamter der ſtreitigen Gerichtsbarkeit 
im Sinne des Art. 7 Abſ. 2 Satz 4 a. a. O. anzuſehen 
ſei, und ausgeführt, daß unter ſtreitiger Gerichts⸗ 
barkeit nicht nur das Erkenntnisverfahren, ſondern 
„das geſamte Rechtsſchutzverfahren einſchließlich der 
zwangsweiſen Verwirklichung des gerichtlich zuerkannten 
Rechts“ verſtanden werden müſſe. 

Das zweite Erkenntnis führt aus, daß die Zu⸗ 


ſtändigkeit des Verwaltungsgerichtshofs zur Erlaſſung 


einer Vorentſcheidung nicht dadurch ausgeſchloſſen 
wird, daß die pflichtwidrige Handlung zugleich unter 
ein Strafgeſetz fällt und daß ein rechtskräftiges ſtraf⸗ 
richterliches Urteil vorliegt. 


—  —ın. 
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Die in Nr. 2 dieſer Zeitſchrift S. 63 angekündigte 

Vollendung des hervorragenden Werks iſt nunmehr 

erfolgt. Es wird wohl kaum hervorgehoben werden 

müſſen, daß der zweite Band die nämlichen Vorzüge 
aufweiſt, die wir an dem erſten rühmen konnten. 
von der Pfordten. 
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hat und mit der Ueberweiſung nur noch das Recht erhält, zu eigenen 
Händen zu klagen Der Einſ. 
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Nachdruck verboten 


| s | Iprehenden Teil des Erlöſes und alle andern i 
a Lormerlung des 5 117) 868. im er en Mebten ene oe feinen Anſpruch 


feilungsverfahren der Zwangs verſteigerung. auf den Verſteigerungserlos hätten, und es fei 

Von Landrichter du Chesue in Leipzig. ſelbſtverſtändlich, daß der Verſteigerungsrichter bei 

; .der Verteilung des Erlöſes dem Rechnung zu 

Das Oberlandesgericht Dresden, Ferienzivil? tragen habe, wennſchon ausdrückliche Vorſchriften 

mat, führt in einer Entſcheidung vom 26. Juli hierüber ſich im Zwangsverſteigerungsgeſetz nicht 

1904 (Lobes Zentralblatt V, S. 185 ff., 187) aus: fänden, insbeſondere die Vorſchrift des S 48 ZwVG. 
Der Löſchungsanſpruch des $ 1179 BGB. habe 


hier nicht zuträfe. Bei der Verteilung des Er— 
zum unverkennbaren Zweck, das Vorrücken der löſes ſei die Vormerkung nach Maßgabe der ent⸗ 
nachſtehenden Hypotheken zu ermöglichen, falls die ſprechend anzuwendenden Beſtim mungen der §§ 119, 
von ihm betroffene Hypothek nicht ganz in Anz 120 Zw. zu behandeln. Das von ihr be: 
ſpruch genommen werde. Er ſchließe das Recht 


f CE. das 9 troffene Recht ſei je nach Art der Vormerkung 
des Anſpruchsberechtigten in fi, vom Eigentümer einem aufſchiebend oder auflöſend bedingten gleich 


| 
zu verlangen, daß er ſich nicht als Realgläubiger zu achten. Die Bedingung des Rechts ſei das 
wegen ſeiner Grundſchuld Befriedigung aus dem Beſtehen oder Nichtbeſtehen des vorgemerkten An: 
Grundstücke verſchaffe. Er müſſe vielmehr ſein ſpruchs. Wenigſtens ſei das Beſtehen oder Nicht- 
Recht ohne Befriedigung aus dem Grundſtücke beſtehen des Anſpruchs wie eine Bedingung des 
aufgeben. Hieraus folge ſeine Vertragspflicht, davon betroffenen Rechts zu behandeln, der vor: 
alles, was bei der Verteilung des Verſteigerungs⸗ gemerkte Löſchungsanſpruch alſo wie eine auflöſende 
erloſes auf die Eigentümergrundſchuld entfallen Bedingung der Eigentümergrundſchuld. Er hindere 
würde, wenn der Löſchungsanſpruch nicht beſtände nicht deren Entſtehung, wohl aber vernichte er ſie, 
und die Vormerkung nicht eingetragen wäre, den wenn er begründet ſei und geltend gemacht werde. 
nachfolgenden Realgläubigern zur Befriedigung Um zunächſt auf dieſe Ausführungen nie 
wen ‚Den. eee enn gute Der: gehen, }o iſt aus ihnen zu entnehmen: Auch das 
| 
| 


fügung zu ftellen. Er müſſe ſich dem Berech— | : 

. ſo 1 105 als habe er | Oberlandesgericht verſchließt ſich nicht der Tat⸗ 
kein Grundſchuldrecht und kein Recht auf Befrie- ſache, daß in einem Falle, wie dem vorliegenden, 
digung aus dem Verſteigerungserlös .. . Die ein Löſchung der Eigentümergrundſchuld nicht mehr 
Löschung ſelbſt komme jetzt (nach dem Zuſchlage möglich iſt, weil dieſe bereits durch den Zuſchlag 
des Grundſtücks im Zwangsverſteigerungsverfahren) 1 A ne geiſung ro 
nicht mehr in Frage, weil die betroffene Hypothek G 275 B6B.). Aber der vorgemerkte Anspruch 


einſchließlich der im Grundbuche noch gar nicht 5 
. . 1 erſchöpft ſich nach der Meinung des Oberlandes⸗ 
in die Erſcheinung getretenen Eigentümergrund gerichts nicht in dem Anſpruche auf Löſchung; 


ſchuld bereits erloſchen ſei.“) Wohl aber ſei die i n a 
„ : 45 | ur er ſchließt vielmehr das Recht in fi), vom Eigen: 
Verbindlichkeit zur Aufgabe ſeines Rechts noch für tümer zu verlangen, daß dieſer ſich nicht Befriedi⸗ 


den an die Stelle der Grundſchuld getretenen 5 8 

Anſpruch auf Befriedigung aus 3 gung aus der Grundſchuld verſchafft. Das be⸗ 
erlös (88 52, 91, 92 ZwVG.) von Bedeutung. deutet für den Fall der Zwangsverſteigerung die 
Das Grundbuch ſelbſt gebe vermöge der darin Verpflichtung, den auf die Eigentümergrundſchuld 
eingetragenen Vormerkung darüber Auskunft, daß fallenden Erlösteil dem Berechtigten zur Ver⸗ 
der Inhaber des an die Stelle der Eigentümer: i . 
grundſchuld getretenen Anſpruchs auf den ent: | fo. meint das Oberlonbeigerint. = did 


j 8 91 Zw. noch erfüllt werden, wenn die Löſchung nicht 


mehr möglich iſt. Zu dieſer Aufſaſſung des 
Löſchungsanſpruchs gelangt das Oberlandesgericht 
durch die Erwägung, daß der Zweck des Anſpruchs 
das Auſrücken der Nachhypotheken ſei und daß 
der darin liegende Vorteil unerreichbar werden 
würde, wenn der Anſpruch ſchon durch die ein— 
tretende Unmöglichkeit der Löſchung in ſich zu⸗ 
ſammenfiele. Dem läßt ſich entgegenhalten: 
Wenn der Zweck des Löſchungsanſpruchs das Auf: 
rücken der Nachhypotheken iſt, ſo wird er jeden⸗ 
falls ſchon dann von ſelbſt illuſoriſch, wenn die 
Nachhypotheken ebenfalls wegfallen, weil dann 
ein Aufrücken nicht mehr möglich iſt. Das Ober: 
landesgericht erblickt aber offenbar den wirklichen 
Zweck des Anſpruchs in der durch das Aufrücken 
der Nachhypotheken erlangten größeren Ausſicht 
auf Befriedigung, und ein ſolcher Zweck iſt auch 
für die an die Stelle der Hypotheken tretenden 
Anſprüche auf Erlös denkbar. Ob dieſer 
Zweck auch für den Fall der Zwangsverſteigerung 
als für den gewaltſamen Eingriff in die dingliche 
Rechtslage, oder nur für den regelmäßigen Grund: 
buchsverkehrs ins Auge gefaßt geweſen iſt — und 
dafür ſpricht, daß er nach der vom Oberlandes— 
gericht geteilten Meinung durch Aufrücken der 
Hypotheken erreicht werden ſoll —, braucht 
aber nicht weiter erörtert zu werden. Denn ange⸗ 
nommen auch, der Zweck des Anſpruchs aus 
§ 1179 BGB. wäre geweſen, dem Berechtigten 
unter allen Umſtänden und auch außerhalb des 
gewöhnlichen Grundbuchverkehrs den Vorteil der 
ſicheren Ausſicht auf Befriedigung zu verſchaffen, 
ſo wäre doch damit nichts für die Auffaſſung des 
Oberlandesgerichts gewonnen. Denn daß der Ge— 
ſetzgeber einen beſtimmten Zweck verfolgt hat, be⸗ 
deutet noch nicht, daß er ihn auch erreicht hat; 
daß er zur Erreichung des Zweckes ein beſtimmtes 
Mittel, den Löſchungsanſpruch, für geeignet ge- 
halten hätte, würde noch nicht bedeuten, daß es 
auch wirklich geeignet wäre. Es geht nicht an, 
zu ſchließen: Es iſt die Abſicht des Geſetzes, mit 
dieſem Mittel den Zweck zu erreichen, alſo muß 
dies Mittel ſo beſchaffen ſein, daß es dieſen 
Zweck erfüllen kann. Vielmehr kann die Frage, 
ob ein Anſpruch geeignet iſt, einen gewiſſen Zweck 
zu erreichen, nur durch Unterſuchung des Anſpruchs 
ſelbſt gelöſt werden. Es ſoll ja nicht beſtritten 
werden, daß aus einem unzweifelhaft feſtſteh enden 
Zwecke — ob ein ſolcher der vom Oberlandes— 
gericht ins Auge geſaßte iſt (ſ. o.), iſt, wie geſagt, 
ſchon nicht ganz klar — auf die zweifelhafte Natur 
des Mittels Schlüſſe gezogen und insbeſondere 
der etwa zweifelhafte Gegenſtand des als Mittel 
gegebenen Anſpruchs näher beſtimmt werden kann; 
aber einen mit klaren Worten bezeichneten An: 
ſpruch nur deshalb ausdehnend auslegen zu wollen, 
weil er ſonſt den vorausgeſetzten Zweck nicht er— 
reichen würde, iſt nicht zuläſſig. Ein anderes 
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Und es läßt ſich auch ein ſolches nicht wohl an⸗ 
führen. Der Wortlaut des § 1179 läßt an 
Deutlichkeit nichts zu wünſchen übrig; er ſpricht 
nur von der Verpflichtung des Eigentümers, die 
Hypothek in dem dort beſtimmten Falle löſchen 
zu laſſen. Der Anſpruch geht hiernach auf Ab⸗ 
gabe der Eintragsbewilligung, und der Wortlaut 
des Geſetzes läßt für eine weitere Auslegung keinen 
Raum. Nun iſt auch der Anſpruch des § 1179 
ein auf einem Vertrage beruhender; es ſteht 
alſo an ſich der Auslegung des Vertrags durch 
Erforſchung des wahren Willens der Parteien 
nichts entgegen. Wenn nun die Auslegung auch 
des Vertrags nicht ſoweit gehen darf, daß feſt⸗ 
geſtellt wird, was die Parteien hätten wollen ſollen, 
um den ihnen vorſchwebenden Zweck zu erreichen, 
und daß dann dies Ergebnis als wahrer Wille 
der Parteien hingeſtellt wird, ſo iſt doch möglich, 
daß im einzelnen Falle feſtgeſtellt werden kann, 
der Parteiwille gehe wirklich nicht nur auf Löſchung. 
ſondern habe den vom Oberlandesgericht ein für 
allemal feſtgeſtellten Inhalt. Freilich müßten 
hierfür ſchon ganz beſondere Umſtände ins Feld 
geführt werden. Denn in Fällen, wo das Geſetz. 
wie hier, einen beſtimmten Anſpruchstyp aufgeſtellt 
hat, wird an ſich ſchon anzunehmen ſein, daß die 
Parteien, wenn ſie den Worlaut des Geſetzes ohne 
Zuſatz ihrem Vertrage zu Grunde legen, nur den 
geſetzlichen Typ verwirklichen wollen. Dies um ſo 
mehr, wenn es ſich wie hier um Verhältniſſe des 
Sachenrechts mit ſeinen ſcharf umriſſenen und in 
der Zahl beſchränkten Rechtsformen handelt. Wäre 
es aber trotz alledem gelungen, den gedachten 
ausdehnenden Vertragswillen feſtzuſtellen, ſo könnte 
doch der ſich hieraus ergebende Anſpruch nicht 
vorgemerkt werden. Die Vormerkung iſt nach 
§ 1179 gegeben „zur Sicherung des Anſpruchs 
auf Löſchung.“ Nun ergibt ſich aus den §8§ 883, 
1179 BGB. wenigſtens ſoviel, daß eine Vor⸗ 
merkung immer nur eingetragen werden kann für 
Anſprüche auf Aenderung der dinglichen Rechts⸗ 
lage an einem Grundſtücke. Dazu allein iſt die 
Vormerkung gegeben, nicht zur Sicherung von 
andersartigen Rechtsverhältniſſen, die im Geſetze 
nicht genannt ſind. Sollte es daher gelingen 
feſtzuſtellen, daß ſich der Eigentümer einem Hypo⸗ 
thekgläubiger verpflichtet habe, ſich ſo behandeln 
zu laſſen, als habe er kein Recht am Grundftüde 
und auf Befriedigung aus dem Verſteigerungs— 
erlös, ſo könnte ein ſolcher Anſpruch überhaupt 
nicht vorgemerkt werden. Die Vormerkung könnte 
vielmehr nur für den Anſpruch auf Löſchung, 
ſofern er als ſelbſtändiger Anſpruch neben dem 
weitergehenden ſtünde, eingetragen werden. Sollte 
aber — was das Oberlandesgericht mit Recht 
nicht annimmt — der Vertrag zunächſt nur eine 
Löſchungsverpflichtung begründet und ſich dann 
erſt, nachdem er ſchon vorgemerkt war, verwandelt 


Argument für dieſe Auslegung iſt aber vom Ober- haben, ſo würde der inſoweit umgewandelte An: 
landesgericht überhaupt nicht angeführt worden. ſpruch aus dem Schutze der Vormerkung heraus: 
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fallen; denn wenn auch der Anſpruch fein Weſen 
änderte, jo würde dies deshalb noch nicht auch 
für die Vormerkung gelten, die eine unwandelbare 


gegenüber, und auf dies Gläubigerrecht ſoll er 
verzichten. Davon iſt aber dem Weſen nach ver⸗ 
ſchieden ein Rechtsverhältnis, wonach jemand einem 


Rechtsform iſt. 

Angenommen aber auch einmal, der vom 
Oberlandesgericht aufgeſtellte Vertragsinhalt wäre 
wirklich der geſetzliche Typ des Anſpruchs aus 
81179 und müßte deshalb im Zweifel als Partei— 
wille angeſehen werden. Für dieſen Fall führt 
das Oberlandesgericht weiter aus: 

Die Eintragung der Vormerkung habe zu— 
nächſt zur Folge, daß der Anſpruch auch gegen— 
über anderen Perſonen als den Vertragſchließenden 
und deren Rechtsnachfolgern wirkſam ſei. Eine 
Verſügung, die nach Eintragung der Vormerkung 
über das Recht, (d. h. die Eigentümergrundſchuld) 
getroffen werde, ſei inſoweit unwirkſam, als ſie 
den Löſchungsanſpruch vereiteln oder beeinträchtigen 
würde. Dies gelte auch für Verfügungen im 
Wege der Zwangsvollſtreckung. Auch die Pfand: 
gläubiger (die den Anſpruch auf Erlös gepfändet 
hatten) müßten alſo, da ſie ihre Pfändungspfand— 
rechte unzweifelhaft erſt nach der Eintragung der 
Vormerkung erworben hätten, gegen ſich gelten 
laſſen, daß der Eigentümer dem Vormerkungs— 
berechtigten zur Aufgabe ſeines Rechts und zur 
Löſchung verpflichtet ſei.. Das Grundbuch 
ſelbſt gebe vermöge der Vormerkung darüber Aus— 
kunft, daß der Inhaber der Eigentümergrundſchuld 
und alle in ſeinen Rechten ſtehenden Perſonen 
dem aus dem vorgemerkten Anſpruch Berechtigten 
gegenüber keinen Anſpruch auf den Verſteigerungs— 
erlös hätten. 

Man fieht: Weil der Anſpruch aus $ 1179 
zugleich auf Aufgabe des Rechts auf den Ver— 
ſteigerungserlös geht, ſo wirkt er kraft der Vor⸗ 
merkung auch gegen diejenigen, die dieſes Recht, 
nicht die Eigentümerſchuld ſelbſt gepfändet haben. 
Aber noch mehr: Zufolge der Vormerkung haben 
der Eigentümer und alle andern in ſeinen Rechten 
ſtehenden Perſonen dem vorgemerkten Berechtigten 
gegenüber keinen Anſpruch auf den Ber: 
ſteigerungserlös, und der Verſteigerungs— 
richter hat dem ſelbſtverſtändlich bei 
Verteilung des Erlöſes Rechnung zu 
tragen. Zunächſt iſt nun ein Anſpruch auf 
Aufgabe des Rechts auf den Verſteigerungserlös 
— es wird nicht völlig klar, worauf er eigentlich 
geht — noch nicht identiſch mit einem Rechts— 
verhältniſſe, wonach jemand gegenüber einem andern 
keinen Anſpruch auf den Verſteigerungserlös 
hat. Der erſtere Anſpruch iſt ein obgligatoriſcher 
Anſpruch (ſo auch das Oberlandesgericht) auf Vor⸗ 
nahme eines Rechtsgeſchäfts über den Anſpruch 
auf einen Teil des Verſteigerungserlöſes, eines 
Rechtsgeſchäfts, das wohl nur ein Verzicht auf 
Auszahlung des an die Stelle der Eigentümer— 
grundſchuld getretenen Erlösanteils ſein kann. Der 
Eigentümer tritt hier zufolge des Rechtsgebildes 
der Eigentümergrundſchuld ſich ſelbſt als Gläubiger 


andern gegenüber keinen Anſpruch hat. Ein ſolcher 
Zuſtand kann, wenn zuvor ein Anſpruch auf Auf— 
gabe des Anſpruchs gegen den Verpflichteten be: 
ſtanden hat, die Folge der Erfüllung dieſes An⸗ 
ſpruchs ſein; der Verpflichtete hat vertragsgemäß 
den Anſpruch gegenüber dem Berechtigten auf— 
gegeben und hat hat ihn nun nicht mehr. Wann 
aber ſoll denn dieſe Erfüllung, dieſer Verzichts— 
vertrag, ſtattgefunden haben? Oder iſt der An- 
ſpruch auf Aufgabe kraft geſetzlicher Vorſchriſt 
als erfüllt anzuſehen? Welche geſetzliche Vorſchrift 
ſoll hier gewirkt haben? Soll es insbeſondere 
etwa eine Wirkung der Zwangsverſteigerung oder 
der Vormerkung ſein, daß der Vertrag nunmehr 
als erfüllt gilt? Aber beide ändern an dem 
Weſen des Anſpruchs aus $ 1179 nichts, ins⸗ 
beſondere kann die Vormerkung, die ja lediglich 
die Wirkung einer Sicherung, nicht einer Befriedi— 
gung, hat, nicht die Befriedigung herbeigeführt 
haben. Wie iſt überdies ein Rechtsverhältnis 
zu konſtruieren, wonach jemand einem andern 
gegenüber keinen Anſpruch hat? Hat er dann 
überhaupt keinen Anſpruch? Oder iſt das Ver— 
hältnis nur ſo zu verſtehen, daß er den Anſpruch 
zwar noch hat, aber nicht geltend machen darf? 
Im letztern Falle würde an die Stelle des ur⸗ 
ſprünglichen Anſpruchs auf Aufgabe des Rechts 
auf den Erlös eine Art Einrede des An— 
ſpruchsberechtigten, falls der Verpflichtete ſeinen 
Anſpruch auf Erlös geltend machte, getreten ſein. 
Oder ſoll etwa der Anſpruch das Recht auf Her: 
ſtellung dieſer Rechtslage und zugleich dieſe Rechts⸗ 
lage ſelbſt von vornherein umfaßt haben? Iſt 
aber die Rechtslage jo, wie fie hier dargeſtellt iſt, 
ſo kann der Zwangsvollſtreckungsrichter auch nicht 
entſcheiden, ob der Anſpruch aus 8 1179, wenn 
er auf Aufgabe des Erlösanſpruchs ginge, erfüllt 
iſt; das wäre vielmehr Sache des Prozeßrichters. 
Aber wie geſagt, der Anſpruch auf Aufgabe des 
Erlösanſpruchs beſteht nicht und iſt deshalb auch 
nicht als erfüllt anzuſehen, bzw. umfaßt nicht 
zugleich einen Rechtszuſtand, der der Erfüllung 
gleichkommt. 

Hier, wo nach der Feſtſtellung des Oberlandes— 
gerichts der Löſchungs- bzw. Verzichtsanſpruch 
ausdrücklich geltend gemacht und von keiner Seite 
beſtritten iſt, hat es den Erlös ſofort dem Bor: 
merkungsberechtigten zugeſprochen und die Anſprüche 
der Pfandgläubiger nur nach $$ 115, 124 ZwVGG. 
beachtlich erklärt. Für den Fall aber, daß dieſe 
Vorausſetzungen nicht vorliegen, will es die Vor⸗ 
merkung überhaupt nach §§ 119, 120 ZwVG. 
und insbeſondere die aus § 1179 wie eine auf 
löſende Bedingung der Eigentümergrundſchuld be— 
handeln. Da bei der Eigentümergrundſchuld ein 
obligatoriſcher Anſpruch nicht beſteht, ſo kann dieſer 
bedingungsartige Rechtsfaktor nur im dinglichen 
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Rechte ſelbſt liegen. Nach der heute herrſchenden 
Anſicht iſt die Bedingung, auch die auflöſende, 
nichts außerhalb des bedingten Rechtsverhältniſſes 
Beſtehendes, ſondern nur ein untrennbarer, un⸗ 
ſelbſtändiger Strukturfaktor des bedingten Rechts. 
Das müßte dann wohl auch für den bedingungs— 
artig vorgeſtellten Rechtsfaktor des Oberlandes— 
gerichts gelten. Zugleich ſoll er aber auch ein 
in der Hauptſache ſelbſtändiges Sonderdaſein als 
obligatoriſcher Anſpruch führen, und vermittelt ſein 
ſollen beide Daſeinsweiſen nur durch die Vor— 
merkung. Wie dieſe wirkt, iſt in $ 888 BGB. 
erſchöpfend geregelt; es kommt etwa auf die Wir- 
kung einer actio in rem scripta hinaus. Keines⸗ 
falls iſt aber die Vormerkung die grundbücher— 
liche Verkörperung und Erſcheinungsform des vor— 
gemerkten, insbeſondere des Löſchungsanſpruchs, 
ebenſowenig z. B., wie der Widerſpruch die Ver⸗ 
körperung des Berichtigungsanſpruchs iſt. Beide 
ſind vielmehr nur grundbücherliche Rechtsbehelfe, 
die auf Sicherung von dinglichen (Widerſpruch) 
oder obligatoriſchen Rechten (Vormerkung) ab— 
zielen, und begründen deshalb keine dinglichen 
Rechte. Und ich meine, daß gerade das Streben, 
dem vorgemerkten Anſpruche eine dingliche Wirkung, 
wie etwa dem Pfandrechte an dem betroffenen 
Rechte, zu verleihen, Auffaſſungen, wie der hier 
beſprochenen zugrunde liegt. Aber ich glaube 
anderſeits auch, daß der hier dargelegte, beſondere 
für Rechtsgebiete, die früher keine Eigentümer⸗ 
hypothek kannten, unbefriedigende Rechtszuſtand 
nur eine Folge der Ueberſpannung des Prinzips 
der geſetzlichen Entſtehung der Eigentümerhypothek 
iſt; hat man dieſem Prinzip zu Liebe den Vor— 
ſchlag aus der zweiten Kommiſſion, der das Ent— 
ſtehen von Eigentümerhypotheken im Falle des 
$ 1179 mit dinglicher Wirkung hindern wollte, 
(Planck, $ 1179, J), abgelehnt, jo muß ſich die 
Praxis nunmehr mit dem gewählten minder ſichern 
Wege des § 1179 behelfen. Im übrigen verhilft 
rechtzeitige Pfändung der Eigentümergrundſchuld 
dem Vormerkungsberechtigten zu dem erwünſchten 
dinglichen Rechte. 


der Vordellverkauf (§§ 138, 817 86%.) 


Von Landgerichtsrat Philipp in Nürnberg. 
(Schluß.) 
2. Iſt das Uebereignungsgeſchäft 
wegen Verſtoßes gegen $ 138 BGB. 
nichtig? 

Bei Beantwortung dieſer Frage gehen die 
Meinungen ganz erheblich auseinander. Vollſtändig 
geklärt iſt dieſe Frage überhaupt noch nicht. 

Bähr in ſeinem grundlegenden Werke: „Die 
Anerkennung als Verpflichtungsgrund“ S. 14, 
Crome II S. 1001, Enneccerus I S. 247, Ende⸗ 
mann II S. 83, Coſak II S. 107 b, Stammler 
a. a. O. S. 492, Kohler im Arch. f. bürgerl. R. 
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Bd. V Nr. 6, Krückmann ebenda Bd. 13 S. 4, 
Oertmann in der Allgemeinen öſterreichiſchen Ge⸗ 
richtszeitung 1897 S. 253, v. Schey ebenda 1902 
S. 95 ff., Klein ebenda 1903 S. 391, Leonhard I 
S. 379, Eccius in der Jur. Zig. 1903 S. 43 
gehen davon aus, daß das Uebereignungs— 
geſchäft ſelbſt niemals gegen die guten Sitten 
verſtoßen könne. Sie folgern dieſes aus dem Weſen 
des Uebereignungsgeſchäfts als eines abſtrakten Rechts⸗ 
geſchäfts, von dem Ihering in ſeinem „Geiſt des 
römiſchen Rechts“ Buch III $ 55 ſagt: 

„All' der Anſteckungsſtoff, der dem Eigen⸗ 
tum auf ſeinem Wege und bei ſeiner Be⸗ 
rührung mit der Obligation gefährlich werden 
könnte, entweicht in der Form der perſönlichen 
Klage, das Eigentum ſelbſt aber wandelt 
unverſehrt und intakt von einer Hand in die 
andere. Der Eigentümer leidet nicht unter 
dem, was der Käufer verſchuldet hat.“ 

Denſelben Gedanken gibt Kohler, der ſonſt die 
Grenzen der wegen Unſittlichkeit nichtigen Rechts⸗ 
geſchäfte am weiteſten zieht, in der Weiſe wieder, 
daß er ſagt: 

„Die Rechtsordnung muß alle Geſchäfte, 
die ſich auf den Bordellbetrieb beziehen, von 
ſich ablehnen und als des Rechtsſchutzes un⸗ 
würdig erklären. Damit iſt aber nicht geſagt, 
daß das durch ſolche Geichäfte erworbene 
Eigentum oder Beſitz ſchutzlos ſei. Eigen⸗ 
tum und Beſitz, mögen ſie erworben 
ſein, wie ſie wollen, liegen auf neu— 
tralem Boden. Sie ſind Rechte gegen 
das ganze Publikum, ſie beſtehen nicht etwa 
nur zwiſchen den Perſonen, welche bei dem 
Grundgeſchäft beteiligt waren.“ 

Dagegen behaupten Dernburg, Bürgerl. R. II 
S. 601, Düringer⸗ Hachenburg HGB. II S. 38. 313, 
Mandry⸗Geib § 51 Anm. 15a, Neubecker a. a. O. 
S. 69 ff., auch das Uebereignungsgeſchäft könne 
insbeſondere wegen des damit verfolgten unlauteren 
Zweckes gegen die guten Sitten verſtoßen und ſei 
gemäß § 138 BGB. nichtig. 
Eine feſte oberſtrichterliche Praxis hat ſich noch 
nicht herausgebildet. 
Der 7. Zivilſenat des Reichsgerichts hat in ſeiner 
Entſcheidung vom 19. Februar 1904 bei Entſcheidung 
der Frage, ob die Unſittlichkeit des wucheriſchen Kau⸗ 
ſalgeſchäfts auch das dingliche Uebereignungsgeſchaͤft 
umfaſſe, ſich wie folgt ausgedrückt: 
„Rechtsgrundſätzlich iſt das dingliche Ge⸗ 
ſchäft unabhängig von der Nichtigkeit des auf 
die Leiſtung zielenden obligatoriſchen Geſchäftes, 
aus der Nichtigkeit eines auf eine Sachleiſtung 
gerichteten obligatoriſchen Vertrags folgt aller⸗ 
dings nicht mit Notwendigkeit die Nichtigkeit 
des dinglichen Rechtsgeſchäftes, durch welches 
die Leiſtung bewirkt wird, auch dann nicht, 
wenn beide gleichzeitig ſtattfinden und wenn 
ſie miteinander vereinigt ſind. Beide gehören 
verſchiedenen Rechtsgebieten an. Das eine be⸗ 
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zweckt nur relative unter den Beteiligten be⸗ 
ſtehende Rechtsbeziehungen, während das 
andere abſolut und nach allen Seiten hin zu 
wirken beſtimmt iſt. Aber im Falle der gleich⸗ 
zeitigen Vornahme beider Geſchäfte werden 
gewöhnlich die Parteien die Wirkſamkeit des 
dinglichen Geſchäfts von der Gültigkeit des 
Kauſalgeſchäfts als Bedingung ab— 
hängig gemacht haben. Der Verwirk⸗ 
lichung dieſes Parteiwil lens ſetzt das Geſetz 

kein Hindernis entgegen. Das dingliche Ge⸗ 
ſchaft iſt nicht dergeſtalt formal, daß es nicht 
kraft Parteiwillens in der angegebenen 

Art in ein Abhängigkeitsverhältnis zum obli⸗ 
gatoriſchen Geſchäft geſetzt werden könnte.“ 
Mit dieſer Begründung hat ſich das Reichs— 
gericht im Effekt auf die Seite derer geſtellt, welche 
die Möglichkeit der Unſittlichkeit des dinglichen 
Uebereignungsgeſchäfts leugnen. Hätte das Reichs⸗ 
gericht die Möglichkeit der Unſittlichkeit des Ueber⸗ 
eignungsgeſchäftes anerkennen wollen, ſo hätte es 


nicht zu dem Ausweg der Bedingung greifen müſſen. 


Wenn das Reichsgericht offenbar im Anſchluß 
an v. Schey a. a. O. S. 98 auf dem Umwege der 
Bedingung eine Abhängigkeit des Uebereignungs— 
geſchäftes von dem Kauſalgeſchäft angenommen hat, 
ſo mag dieſes dem Reichsgericht erlaubt ſein. Ueber 
das Bedenkliche dieſer Annahme vgl. Neumann, JW. 
1903 S. 256, Niſſen, JW. 1904 S. 348. Ob ein 
Untergericht dieſe Konſtruktion gewagt hätte, iſt 
zu bezweifeln.“ 

Wie ſollen die Vertragſchließenden den Willen 
haben, die Wirkſamkeit des Kauſalgeſchäfts als 
Bedingung für das Uebereignungsgeſchäft zu 
ſetzen, wenn ſie an die Eventualität der Un⸗ 
wirkſamkeit des Kauſalgeſchäfts gar nicht denken? 
Wie hätte wohl das Reichsgericht den Fall ent: 
ſchieden, wenn ſich das Uebereignungsgeſchäft auf 
ein Grundſtück bezogen hätte, bei dem nach $ 925 Il 
BGB. das Uebereignungsgeſchäft bedingt überhaupt 
nicht abgeſchloſſen werden kann? Wenn der von 
dem Reichsgericht beliebte Ausweg Schule macht, 
wenn die durch Geſetz geſchaffene Unabhängigkeit 
des abſtrakten Uebereignungsgeſchäfts von dem 
Kauſalgeſchäft durch die Hintertür des vermuteten 
() Parteiwillens wieder eingeführt werden kann, 
dann begreift man nicht, wie Zitelmann die Zer: 
legung des einheitlichen Rechtsgeſchäftes in Mittel 
und Zweck — Kauſalgeſchäft und abſtraktes Ueber⸗ 
eignungsgeſchäft — preiſen konnte als: „eine der 
größten und folgenſchwerſten Taten des menſch⸗ 
lichen Geiſtes, eine Tat, ohne welche die geſamte 
Entwickelung unſeres modernen Vermögensverkehrs⸗ 
rechts unmöglich wäre.“ (Allgem. öſterr. Gerichts⸗ 
zeitung 1897 S. 249.) 

Der von dem Reichsgericht gewählte Ausweg 
iſt auch nicht gangbar; er würde zu der von dem 
BGB. ausdrücklich verworfenen — Motive I 249; 


1) Auch Förſter a. a. O. hat ſich gegen dieſe Kon- 
ſtruktion erklärt. 
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nicht überzeugend. 


ROLG. Bd. 2 S. 383 — Lehre von der Vor: 
ausſetzung als der unentwickelten Bedingung führen, 
ja noch mehr, er würde der Vorausſetzung geradezu 
die Kraft der Bedingung geben. Wenn man mit 
der Bedingung operieren will, dann kann man 
höchſtens ſoweit gehen, wie Dernburg in ſeinen 
Pandekten Bd. I § 213 Anm. 9, wo er ſagt: 

„Im Zbweifel iſt anzunehmen, daß dann, 
wenn die Tradition behufs eines erſt abzu⸗ 
ſchließenden Kaufvertrags erfolgt, 
die Uebereignung nur für den Fall des 
gültigen Zuſtandekommens des Geſchäftes 
gewollt iſt.“ 

In allen anderen Fällen aber wird man 
Bähr a. a. O. S. 16 zuſtimmen müſſen, wenn 
er ausführt: 

„Der Gegenſatz von Vorausſetzung und 
Bedingung läßt nun auch erkennen, in welcher 
Weiſe die Tradition ausnahmsweiſe zu ihrem 
Rechtsgrund in ein Abhängigkeitsverhältnis 
geſetzt werden kann. Es geſchieht dieſes 
dadurch, daß der Tatbeſtand des Rechtsgrundes, 
ſtatt als causa zu dienen, zur Bedingung 
der Eigentumsübertragung erhoben wird. 
Dieſes bedarf aber bei der Tradition ſtets 
eines ausdrücklichen Vorbehalts.“ 

Aehnlich wie der 7. Zivilſenat hat auch der 
III. Strafſenat in einer in der Jur. Wſchr. 1903 
S. 83 veröffentlichten Entſcheidung mit der Gültig⸗ 
keit des Kauſalgeſchäfts als „Bedingung“ operiert. 
Auch er hat, um den Angeklagten wegen Unter⸗ 
ſchlagung verurteilen zu können, angenommen, daß 
die Uebertragung des Wechſels von der Gültigkeit 
des Kauſalgeſchäſts als Bedingung abhängig gemacht 
ſei Derſelbe Strafſenat hat in ſeiner im Recht 
1904 S. 534 veröffentlichten Entſcheidung vom 
26. Dezember 1904 die Möglichkeit, daß das Ueber⸗ 
eignungsgeſchäft ſelbſt gegen die guten 
Sitten verſtoßen könne, anerkannt mit folgender 
Begründung: 

„Die Einigung über den Eigentumsüber— 
gang iſt trotz ihrer Selbſtändigkeit und ab- 
ſtrakten Natur ein Rechtsgeſchäft, als ſolches 
den allgemeinen Regeln in §8 104 ff. unter: 
worfen und kann ebenſo wie andere Rechts⸗ 
geſchäfte durch Willensmängel in ſeinem Be⸗ 
ſtande beeinträchtigt werden. Verſtößt der 
Verkauf unzüchtiger Bilder gegen die guten 
Sitten, ſo iſt im einzelnen Fall zu 
unterſuchen, ob mit Rückſicht auf 
die konkreten Umſtände des Falles 
eine Fortdauer dieſes dem Kauſal⸗ 
geſchäft anhaftenden Willensmangels 
bei Vornahme des Eigentumsüber⸗ 
tragungsgeſchäftes anzunehmen iſt, 
dieſes alſo gegen $ 138 BGB. ver: 
ſt ö ßt.“ 

Dieſe Argumentation des Reichsgerichts iſt 
Die rechtsgeſchäftliche 
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Natur des Uebereignungsgeſchäftes iſt allerdings 
faſt nicht beſtritten. Sie wird auch von denen zuge⸗ 
geben, welche die Möglichkeit der Unſittlicheit des 
Uebereignungsgeſchäftes in Abrede ſtellen. Auch Bähr, 
Crome, Enneccerus, Endemann, Stammler, Kohler, 
Krückmann, Oertmann, v. Schey und Klein geben 
zu, daß die Uebereignung ein zweiſeitiges Rechts— 
geſchäft iſt, auf das, wie auf alle anderen Rechts⸗ 
geſchäfte, auch die allgemeinen Lehren über die 
Rechtsgeſchäfte, $ 104 ff. Anwendung finden. 

Unbedenklich kommen daher auch beim Ueber: 
eignungsgeſchäft die Vorſchriften zur Anwendung 
wie die über Geſchäftsfähigkeit, über Scheingeſchäfte, 
Anfechtbarkeit wegen Irrtum und Betrug. (Vgl. 
darüber die Abhandlungen in JW. 1904 S. 134 
Carſten, 1904 S. 348 Niſſen, 1904 S. 349 Kauf⸗ 
mann und ROG. Bd. 10 S. 137.) 

Wenn Bähr und Genoſſen die Anwendbarkeit 
des § 138 auf das Uebereignungsgeſchäft verneinen, 
ſo folgern ſie dieſes mit Recht aus der Natur des 
Uebereignungsgeſchäftes als eines abſtrakten 
Rechtsgeſchäftes. 

Dieſes kann begrifflich nicht gut oder böſe 
fein. Nachdem einmal der Geſetzgeber bei der 
Einigung das große Prinzip des abſtrakten Rechts⸗ 
geſchäfts angenommen und die Bedenken derer, 
welche die Zerlegung des Vorgangs bei der Eigen: 
tumsübertragung in drei getrennte ſelbſtändige Ele⸗ 
mente, Kauſalgeſchäft, Leiſtungsgeſchäft und Ein⸗ 
tragung als nicht der Auffaſſung des Lebens ent: 
ſprechend bekämpften und die Einheitlichkeit des 
ganzen Geſchäftes betonten, zurückgewieſen hat — 
Protokolle III 52 ff. —, ſo müſſen aus dieſem 
Prinzip auch die notwendigen Folgerungen gezogen 
werden. 

Mit Naturnotwendigkeit aber folgt aus 
dieſem Prinzip, daß die „Einigung“ an ſich abſolut 
indifferent gegen gut oder bös iſt und die juriſtiſch⸗ 
ethiſche Wertung der Vermögenszuwendung ledig— 
lich die causa trifft. Das Reichsgericht hat aus 
der abſtrakten Natur des von dem Bewucherten 
ausgeſtellten Wechſels in feſtſtehender Rechtſprechung 
die Folgerung gezogen, daß er nicht nichtig, ſondern 
nur kondizierbar tft. (RGZ. Bd. 8 S. 97, 39 
S. 144; JW. 1898 S. 288, 1900 S. 262.) Die⸗ 
ſelbe Folgerung muß aus der abſtrakten Natur 
der Einigung gezogen werden. Sie iſt auch vom 
Reichsgericht offenſichtlich in folgenden Fällen ge⸗ 
zogen worden: 

In RG3. Bd. 48 S. 297 erkennt das Reichs⸗ 
gericht an, daß derjenige, welcher von einem Dieb 
die mit dem geſtohlenen Geld angeſchafften Wert— 
papiere in Kenntnis des Diebſtahls annimmt, an 
ſich Eigentümer der Wertpapiere wird und daß 
nur die condictio ob lurpem causam in Frage 
kommen kann. Von derſelben Anſicht geht das 
Reichsgericht in der in Seuff. A. Bd. 53 Nr. 81 
enthaltenen Entſcheidung aus. Auch in dieſem 
Falle hätte das Reichsgericht, wenn es den Ueber— 
eignungsvertrag wegen Unſittlichkeit des Kauſal— 


— — . —————————— ͤ Bü6⁴ä——ů̃ =ͤäʒK—̃— ͤ . —— Be — —.:̃—q ꝗZ . — kñü—⸗j“0vũ nn nn 


geſchäfts als nichtig angeſehen hätte, die Klage 
abweiſen müſſen. Auch in dem in RG3Z. Bd. 58 
S. 204 behandelten Fall hat ſich das Reichsgericht 
offenſichtlich auf denſelben Standpunkt geſtellt. Hier 
hat A auf Grund eines unſittlichen Schweigever⸗ 
trages dem B eine Forderung erlaſſen, dann aber 
doch die Forderung eingeklagt. Das Reichsgericht 
hat den Erlaß an ſich als rechtswirkſam behandelt. 
Es hat lediglich den Bereicherungsanſpruch auf 
Grund des 8 817 BGB. für ausgeſchloſſen erklärt. 
Hätte es ſich auf den Standpunkt geſtellt, daß der Er: 
laß ſelbſt wegen Unſittlichkeit rechtsunwirkſam ſei, ſo 
hätte es zur Frage der Anwendung des $ 817 
BGB. gar nicht kommen können und den Fall 
im entgegengeſetzten Sinn entſcheiden müſſen. (Vgl. 
zu dieſer Entſcheidung Neumann, JW. 1904 S. 440.) 

Dagegen ſcheint das Reichsgericht in einer in 
der JW. 1904 S. 501 veröffentlichten Entſcheidung 
davon ausgegangen zu ſein, daß die auf einem 
unſittlichen Kaufvertrag beruhende Uebereignung 
rechtsunwirkſam ſei. Entgegengeſetzten Falles hätte 
es nicht ſagen können, daß auf Grund eines gegen 
den Veräußerer erlangten vollſtreckbaren Titels die 
zur Vereitelung der Gläubigerrechte veräußerten 
Gegenſtände unmittelbar der Zwangs— 
vollſtreckung unterſtellt werden könnten. Die 
Gründe, welche Dernburg Bürgerl. R. II S. 601 
Anm. 2 und ihm folgend Neubecker a. a. O. S. 88 
für die Unterſtellung des Uebereignungsgeſchäfts unter 
§ 138 BGB. anführen, find nicht überzeugend. 

Dernburg meint: 

„Die Loslöſung der Uebereignung von der 
causa beruhe auf privatem Willen. 
Die Frage, ob eine Handlung ethiſch ver: 
werflich ſei, alſo dem öffentlichen Wohl zu⸗ 
widerlaufe, könne von dem Willen der Be⸗ 
teiligten nicht abhängig gemacht werden.“ 

Wenn der Vorderſatz der Dernburgſchen Schluß⸗ 
folgerung richtig wäre, ſo würde man ihr wohl 
zuſtimmen müſſen. Allein er iſt nicht richtig, 
wenigſtens nicht bei der Uebereignung. Bei dieſer 
beruht die Abſtraktheit in dem Geſetz, weil 
dieſes die Uebereignung nur als abſtraktes Rechts⸗ 
geſchäft kennt. Es ſteht nicht im Belieben der 
Parteien, ob ſie die Uebereignung abſtrakt wollen 
oder nicht. Man kann daher auch nicht ſagen, 
es ſtünde im Belieben der Parteien, eine wegen 
ihrer Unſittlichkeit nichtige Uebereignung dadurch 
rechtswirkſam zu machen, daß ſie dieſe in ein 
abſtraktes Geſchäft einkleiden. (Crome Il S. 1001.) 
Die Anſicht Dernburgs läuft auf eine unzuläſſige 
Verquickung des Uebereignungs- und des Kaulal: 
geſchäfts hinaus, vor welcher Jacubezky in Seuff. 
Bl. Bd. 68 S. 452 warnt. 

Ob die Anſicht Dernburgs für die abſtrakten 
Rechtsgeſchäfte zutrifft, bei denen, wie z. B. bei 
dem Schuldanerkenntnis und ſelbſtändigen Zahlungs: 
verſprechen, die Loslöſung der Zuwendung von 
der causa ausſchließlich auf privater Willkür 
beruht, ſoll hier nicht näher erörtert werden. Die 


Streitfrage iſt abgeſehen von Crome a. a. O. aus: 
führlich erörtert und bejahend entſchieden von Neu: 
becker a. a. O. S. 34 ff., während die gegenteilige 
Meinung, abgeſehen von dem grundlegenden Werk 
von Bähr „Anerkennung als Verpflichtungsgrund“ 
am entſchiedenſten von Oertmann in der Allge— 
meinen öſterr. Gerichtszeitung 1897 S. 249 und 
in der Jur. Ztg. 1902 S. 106, ferner von Thur in 
der Feſtſchrift zu Auguſt Sigmund Schultes 70. Ge⸗ 
burtstag S. 28 ff. und von Collatz in Iherings J. 
Bd. 40 S. 127 vertreten wird. 


Es darf alſo die aufgeworfene und, wie wir 
geſehen haben, äußerſt zweifelhafte und ungemein 
beitrittene Frage: 

„Ob nicht die Uebereignung des Bordells 
wegen Verſtoß gegen $ 138 BGB. als 
nichtig zu erachten und deshalb der 
Widerklage des Verkäufers auf Zurückgabe 
des Bordells ſtattzugeben iſt?“ 

wohl verneint werden. Inſoweit alſo erweiſt | 
ſich die Entſcheidung des Landgerichts als richtig. 


B) Hat der Bordellverkäufer die 
Bereicherungsklage aus $ 812 BGB.? 


Das Landgericht hat dieſe Frage auf Grund 
des 3 817 Satz 2 verneint. 3817 BGB. beſtimmt: 
„War der Zweck einer Leiſtung in der Art 
beſtimmt, daß der Empfänger durch die 
Annahme gegen ein geſetzliches Verbot oder 
gegen die guten Sitten verſtoßen hat, ſo iſt 
der Empfänger zur Herausgabe verpflichtet. 
Die Rückforderung iſt ausgeſchloſſen, wenn 
dem Leiſtenden gleichfalls ein ſolcher 
Verſtoß zur Laſt fällt.“ 
An Stelle dieſer geſetzlichen Vorſchrift hat das 
Landgericht den Satz geſetzt: 
„Gegen beide Teile ſei der Vorwurf be— 
gründet, durch die Abſchließung des Ber: 


trages gegen die guten Sitten verſtoßen zu 
haben; nach dem Satz in pari turpiludine 
melior est condicio possidentis könne keiner 
zurückfordern, was er auf Grund des Ver: 
trages geleiſtet habe.“) 


Das Landgericht nimmt hiernach als ſelbſt— 
verſtändlich an, daß jede Leiſtung, welche auf Grund 
eines unſittlichen Vertrages erfolgt, eo ipso auch 
einen unmoraliſchen Zweck habe. 

Dieſer Ausgangspunkt iſt nicht richtig. Nicht 
jede auf Grund eines wegen Verſtoßes gegen $ 138 
BGB. nichtigen Vertrages erfolgte Leiſtung fällt 
unter $ 817 BGB. Es kann der Abſchluß 
eines Vertrages gegen ein Verbots⸗Geſetz verſtoßen, 
ohne daß auch die Erfüllung des Vertrages 
verboten iſt. (JW. 1904 S. 407.) Hölder BGB. 
5 138 weiſt mit Recht darauf hin, daß ein Rechts: 
geſchäft gegen die guten Sitten verſtoßen könne, 
ohne daß durch ſeine Vollziehung ihnen zuwider⸗ 


1 Ebenſo auch Förſter a. a. O., aber ohne nähere 
Begründung. Auch die gemeine Meinung ſcheint dieſer 
Anſicht zu ſein, indem ſie „Zweck“ mit causa identifiziert. 
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gehandelt wird. Um ſo weniger iſt der Schluß 
gerechtfertigt, daß der Vollzug eines unſittlichen 
Rechtsgeſchäfts eo ipso einen unſittlichen Zweck 
verfolge. Ein Rechtsgeſchäft kann gegen die guten 
Sitten verſtoßen, ohne daß die Beteiligten ſich 
deſſen bewußt ſind — JW. 1899 S. 348 —, 
von einem Verſtoß gegen die guten Sitten durch 
Hingabe und Empfang im Sinne des § 817c 
kann nur die Rede ſein, wenn dabei der verwerf⸗ 
liche Zweck der Leiſtung den Beteiligten bewußt iſt. 
(Grome II 1003.) Es iſt auch ganz ſelbſtverſtänd⸗ 
lich, daß aus der Anwendung ungeſetzlicher 
Mittel noch nicht die Verfolgung eines ungeſetz⸗ 
lichen Zweckes gefolgert werden kann. (RGSt. 
Bd. 16 S. 295.) Der Zweck und die Mittel müſſen 
allerdings immer gewollt ſein, aber Zweck als Zweck 
und Mittel als Mittel. 

Aus all' dem ergibt ſich, daß es nicht genügt, 


mit dem Landgericht zu ſagen: 


„Weil der Abſchluß des Bordellverkaufs 
gegen die guten Sitten verſtieß, erfolgte auch 
die Erfüllung dieſes Vertrages zu einem 
unſittlichen Zwecke.“ 

8817 BGB. macht den Ausſchluß des nach 8812 
BGB. gegebenen Rückforderungsanſpruchs von dem 
beſonders gearteten Zweck derLeiſtung abhängig. 
Darin liegt das Eigentümliche der Beſtimmung. 
Denn regelmäßig läßt das objektive Recht einen 
der Leiſtung zugrunde liegenden Zweck des Ver⸗ 
äußerers ganz außer Betracht. Dieſer bewegt ſich 
in der Regel auf dem wirtſchaftlichen, nicht auf dem 
Rechtsgebiete. Nur dann, wenn die Zwecksvor— 
ſtellung, die den Willen des Gebers zur Leiſtung 
beſtimmt, eine unmoraliſche, auf verwerflicher Ge⸗ 
ſinnung beruhende iſt, iſt die Rückforderung aus⸗ 
geſchloſſen. (Goldmann-Lilienthal I S. 866, 872, 
Cohn in der JZ. 1904 S. 854, Seuff. A. Bd. 59 
Nr. 81 und BayOb“ GZ. I S. 700.) 

Der Mieter, welcher den Mietpreis für ein 
Bordell im voraus bezahlt, verfolgt mit der Leiſtung 
einen unmoraliſchen Zweck, die Rückforderung des 
Mietpreiſes iſt daher ausgeſchloſſen. (ROL G. Bd. 2 
S. 219.) Wenn A dem B zum Zwecke der 
Fortſetzung des verbotenen Spiels ein 
Darlehen gibt, ſo liegt die Unſittlichkeit gerade 
in der Zweckbeſtimmung des Geldes, zur 
Fortſetzung des Spiels zu dienen. Hier verſtoßen 
A und B durch Hingabe und Annahme des Geldes 
gegen die guten Sitten. (ROL G. Bd. 5 S. 107.) 

Wenn A dem B zum Zwecke der Beſtechung 
eine Summe gibt, ſo kann er ſie nicht mehr zurück⸗ 
fordern. Die Zweckvorſtellung des Gebers iſt derart 
unmoraliſch, daß A und B gegen die guten Sitten 
verſtoßen. (JW. 1900 S. 139.) 

Wenn dagegen in unſerm Fall der Bordell⸗ 
verkäufer dem Käufer das Bordell übereignete, ſo 
hat er neben der ihm nach dem Vertrag obliegenden 
Leiſtung nicht noch einen beſonderen Zweck ver⸗ 
folgt. Dem Käufer ſtand nach der Uebereignung 
frei, mit und auf dem Grundſtück anzufangen, 


was er wollte. Der Veräußerer ſollte nach dem 
Vertrag kein Recht darauf haben, daß der Bordell⸗ 
betrieb fortgeſetzt werde. Es liegt daher der Fall 
des $ 817 BGB. überhaupt nicht vor. (ROL G. 
Bd. 9 S. 16.) Der Verkäufer ſtützt ſeinen Anſpruch 
auf Rückgabe des Bordells nicht auf die Behauptung: 
der Zweck der Uebereignung ſei derart unmoraliſch, 
daß der Käufer durch die Annahme gegen die 
guten Sitten verſtoßen habe, ſondern darauf, daß 
der Kaufvertrag gegen die guten Sitten verſtoße, 
daß die Uebereignung wegen Verſtoßes gegen § 138 
BGB. nichtig, der Käufer das Anweſen ohne 
gerechtfertigten Grund beſitze und daher nach $ 812 
BGB. zur Herausgabe verpflichtet ſei. 

Gegenüber dieſer Klage kommt die Einrede, 
der Verkäufer habe ſeinerſeits gegen die guten Sitten 
verſtoßen, nach dem klaren Wortlaut des Geſetzes 
gar nicht in Betracht. (ROL G. Bd. 8 S. 422, 
Eccius, 33. 1903 S. 42.) 

Die Anſchauung des Landgerichts: „Der römiſch⸗ 
rechtliche Satz: in pari turpitudine melior est 
condicio possidentis“ ſei in 8S 817 BGB. im 
vollen Umfang Geſetz geworden, iſt gar nicht 
richtig. Wäre dieſes der Fall, wäre der durch den 
beiderſeits unſittlichen Kaufvertrag geſchaffene Be⸗ 
ſitzſtand einfach aufrecht zu erhalten und könnte 
ſeine Abänderung von keinem Teil durch Klage 
herbeigeführt werden, dann wäre auch die 
Löſchungsklage des Bordellkäufers ausgeſchloſſen. 
Dieſer Satz iſt nur teilweiſe und nur inſoweit 
Geſetz geworden, als $ 817 es beſtimmt. Darüber 
hinaus nicht. Sofern alſo im einzelnen Fall 
die Beteiligten durch Hingabe und Annahme der 
Leiſtung nicht einen unmoraliſchen Zweck ver⸗ 
folgten, kann trotz Vorliegens beiderſeitiger lurpi- 
tudo bei Vertragsabſchluß von einer Anwendung 
des angeführten römiſch⸗ rechtlichen Grundſatzes keine 
Rede ſein. 

Das Reichsgericht hat anerkannt, daß dieſer 
Grundſatz nicht auf allgemeinen Rechtsgrundſätzen, 
ſondern auf einer beſonderen poſitiven 
Vorſchrift des RR. beruht, daß er alſo im 
Gebiete des code civil, der eine dem $ 817 BGB. 
ähnliche Vorſchrift nicht enthält, überhaupt 
nicht anwendbar iſt. (RGZ3. Bd. 40 S. 326.) 
Daraus folgt wiederum, daß der angeführte 
römiſche Rechtsgrundſatz im Gebiete des BGB. 
nicht ſchlechthin, ſondern nur in der ihm in $ 817 
BGB. gegebenen Begrenzung Anwendung finden 


arf. 

Würde dieſer Grundſatz als ſolcher in ſeinem 
vollen Umfang durchgeführt, dann gelangte man 
zu den abſurdeſten Ergebniſſen: Dann könnte der 
Vermieter eines Bordells trotz der Nichtigkeit des 
Mietvertrages während der verabredeten Miets⸗ 
dauer ſein Anweſen von dem Mieter nicht zurück⸗ 
verlangen, obwohl er ſich dadurch, daß er ſein 
Eigentum weiterhin zu Unzuchtszwecken benützen 
läßt, der Kuppelei ſchuldig machen würde. Dieſe 
unglaubliche Folgerung hat auch das von dem 
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Landgericht zitierte Urteil des OLG. Hamburg in 
ROLG. Bd. 7 S. 11 gezogen. Es hat die Klage 
des Vermieters auf Rückgabe des Bordells auf 
Grund des §8 817 BGB. abgewieſen. 

Daß dieſe Entſcheidung geradezu unvernünftig 
iſt, bedarf keiner Ausführung. Es genügt, auf 
die gegenteiligen Entſcheidungen in ROL G. Bd. 7 
S. 217, Bd 8 S. 422 und Bd. 10 S. 252, ins⸗ 
beſondere auf die in SeuffBl. Bd. 67 S. 373 
veröffentlichte Entſcheidung des Reichsgerichts zu 
verweiſen. 

Das Reſultat der gepflogenen Betrachtungen iſt 
folgendes: 

I) Die Klage des Bordellkäufers auf Löſchung 
der Kaufpreishypothek iſt auf Grund der exceptio 
doli generalis abzuweiſen, ſofern er ſich nicht 
ſeinerſeits zur Herausgabe des Bordells bereit erklärt. 

II) Der Widerklage des Bordellverkäufers auf 
Herausgabe des Bordells Zug um Zug gegen 
Zurückgabe der empfangenen Anzahlung iſt, wenn 
man in Anlehnung an die Rechtſprechung des 
III. Strafſenats des Reichsgerichts und an die Lehre 
Dernburgs aus der Unſittlichkeit des Kaufvertrages 
auch die Nichtigkeit der Uebereignung folgert, auf 
Grund des $ 985 BGB., außerdem aber auf 
Grund des $ 812 BGB. ſtattzugeben. 


Zur Behandlung der Kantionshypothek im 
Zwangsverſteigerungs verfahren. 


Von Amtsrichter Dr. Koch in München. 


Die Kautionshypothek („Zinſen- und Koſten⸗ 
kaution“) des bisherigen bayeriſchen Rechts iſt 
ſeit dem Inkrafttreten des neuen Liegenſchaftsrechtes 
Sicherungshypothek, und zwar Höchſtbetragshypo⸗ 
thek im Sinne des 8 1190 BGB. Als ſolche iſt fie 
eigentümerhypothekfähig. In klarer und unzwei⸗ 
deutiger Weiſe hat der oberſte Gerichtshof in 
ſeinem Beſchluſſe vom 23. Juni 1905 dies dar⸗ 
getan. (Vergl. S. 350 dieſer Zeitſchrift.) Man 
begegnet vielfach der Auffaſſung, durch den in 
Ausſicht ſtehenden Beſchluß des Reichsgerichts, dem 
die weitere Beſchwerde gemäß 3 28 JGG. vor⸗ 
gelegt wurde, werde möglicherweiſe in dieſem 
Punkte eine andere Entſcheidung getroffen werden. 
Dieſe Auffaſſung erſcheint nicht zutreffend. Die 
Beſchwerde iſt dem Reichsgericht nur hinſichtlich 
der ſtrittigen Fragen bezüglich der Pfändung der 
Eigentümerhypothek zur Verbeſcheidung überwieſen, 
nicht aber hinſichtlich der Vorfrage, ob die bayeriſche 
Kautionshypothek eigentümerhypothekfähig iſt; ab⸗ 
geſehen davon, dürfte es ſich hierbei um nicht re⸗ 
viſibles Landesrecht handeln, und aus dieſem 
Grunde auch wohl im Prozeßwege eine andere 
Entſcheidung in dieſem Punkte durch das Reichs⸗ 
gericht nicht herbeigeführt werden können. 

Die Kautionshypotheken ſind hiernach als eigen⸗ 
tümerhypothekfähig zu behandeln. Hierdurch ergeben 
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ſich vor allem im Zwangsverſteigerungsverfahren 
eine Reihe von Fragen, deren Beantwortung in der 
Praxis Schwierigkeiten verurſacht. Im nad): 
folgenden ſollen einige dieſer Fragen heraus— 
gegriffen und ihre Löſung verſucht werden. 

Voranzuſtellen wäre, daß die Kautionshypothek 
18 Höchſtbetragshypothek noch nicht Eigentümer: 
hypothek iſt, ſondern nur die Fähigkeit hat, zur 
Eigentümerhypothek zu werden. Dies tritt dann 
ein, wenn es ſich nach Maßgabe des zugrunde: 
liegenden Rechtsgeſchäfts entſchieden hat, daß und 
in welchem Betrage die Forderungen, zu deren 
Sicherheit fie eingetragen iſt, unter dem Hödjlt: 
betrage bleiben (RG. Bd. 51 S. 115), alſo 
insbeſondere dann, wenn die Hypothekforderung, 
für deren Nebenforderungen ſie beſtellt iſt, er— 
liſcht. Nach alledem ergibt ſich folgendes: 

1. Iſt die Hypothek, neben welcher die Kautions— 
hypothek als Unterhypothek beſtellt iſt, gemäß 
§ 44 ZwVGG. bei der Feſtſtellung des geringſten 
Gebotes zu berückſichtigen, jo iſt auch die Kautions⸗ 
hypothek als ſolche vom Verſteigerungsbeamten 
in das geringſte Gebot einzuſetzen. Es iſt in der 
Praxis vorgekommen, daß in einem ſolchen Falle die 
Kautionshypothek als Eigentümerhypothek des Sub— 
haſtaten in das geringſt zuläſſige Gebot eingeſetzt 
wurde, nachdem der Verſteigerungsbeamte durch 
Befragen der Hypothekgläubigerin feſtgeſtellt hatte, 
daß auf die Kautionshypothek Forderungen nicht 
entſtanden waren. Dieſes Verfahren kann nicht 
als richtig bezeichnet werden. Die Frage, ob eine 
Hypothek Eigentümerhypothek geworden iſt, iſt 
erſt bei Ausweiſung des Strichſchillings nach Map: 
gabe des $ 144 ZwVG. und im Verteilungs⸗ 
verfahren zu berückſichtigen und zu beantworten, 
nicht ſchon vor der Verſteigerung. In dieſem 
Zeitpunkte kann fie auch endgültig nicht beant— 
wortet werden, da die Rechtsänderungen erſt mit 
dem Zuſchlag eintreten. 
Recht des Gläubigers aus der Hypothek und der 
Kautionshypothek. Iſt letztere demzufolge mit ins 
geringſte Gebot aufzunehmen, ſo ergibt ſich nun 
weiter: Gem. $ 52 Zw VG. bleiben die im ge: 
ringſten Gebot berückſichtigten Rechte beſtehen, alſo 
mit der Hypothek auch die Kautionshypothek für 
den bisherigen Hypothekgläubiger. Der Hypothek⸗ 
gläubiger verliert kein Recht, das er bisher beſaß, 
ihm verbleibt demzufolge auch die Kautionshypo⸗ 
thek. Es tritt keineswegs eine Auflöſung des bis⸗ 
her beſtandenen Rechtsverhältniſſes ein, ſo daß 
nunmehr eine Eigentümerhypothek entſtehen könnte, 
die Hypothekforderung, für deren Nebenanſprüche 
die Kautionshypothek haftet, beſteht eben weiter, 
und hieran ändert auch der Umſtand nichts, daß 
möglicherweiſe in der perſönlichen Haftung 
für die Hypothekforderung gem. $ 53 ZwVG. 
eine Aenderung eintritt. 

2. Iſt eine Hypothek mit ihrer Kautions⸗ 
hypothek nicht in das geringſte Gebot aufzu: 
nehmen, ſo iſt folgendes zu erwägen: Gemäß 


Bis dahin beſteht das 
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SS 91, 52 ZwVG. erliſcht die Hypothek durch den 
Zuſchlag. Hier iſt demzufolge für die Berück⸗ 
ſichtigung einer aus der Kautionshypothek ent⸗ 
ſtandenen Eigentümerhypothek Raum. Mit dem 
Augenblicke des Zuſchlags nämlich ſteht feſt, daß 
eine Forderung auf die Kautionshypothek nicht 
mehr entſtehen kann, und in dieſem Zeitpunkte 
wird ſie Eigentümerhypothek, inſoweit ſie nicht in 
Anſpruch genommen iſt, und zwar für den Regel: 
fall eine ſolche des Subhaſtaten. Sie erliſcht 
nun allerdings durch den Zuſchlag ſelbſt; aber der 
ihr zugrundeliegende Anſpruch muß gemäß $ 10 
Ziff. 4 ZwVG. bei der Verteilung des Verſteige⸗ 
rungserlöſes berückſichtigt werden. Inſoweit dieſer 
reicht, muß der Eigentümerhypothekar vor dem 
darauffolgenden Hypothekgläubiger befriedigt werden. 
Die darin liegende Härte kann in den Fällen, in 
welchen ein nachfolgender Hypothekgläubiger An⸗ 
ſteigerer iſt, meiſt dadurch gemildert werden, daß 
dieſer der Forderung des Subhaſtaten aus ſeiner 
Eigenthümerhypothek gegenüber gemäß $ 387 ff. 
BGB. mit ſeiner nicht zum Zuge gekommenen 
Forderung aufrechnet. Der Vollſtreckungsrichter 
hat alſo den Anſpruch aus der Eigentümerhypo⸗ 
thek in den Verteilungsplan einzuſetzen und im 
Falle des $ 144 3wVWG. darauf zu achten, daß 
dieſe Forderung befriedigt iſt. 

Hierbei hat ſich nun eine weitere Frage er⸗ 
geben: Iſt der Eigenthümerhypothekar im Gleich⸗ 
rang mit dem Haupthypothekgläubiger zu befrie⸗ 
digen, oder hat er nur Anſpruch auf Befriedigung 
nach dieſem? 

Nach den Ausführungen in dem angezogenen 
Beſchluſſe des oberſten Landesgerichts muß die 
Kautionshypothek als ſelbſtändige (Sicherungs—) 
Hypothek neben der eigentlichen Hypothek erachtet 
werden. Sie iſt unter dem gleichen Datum im 
Hypothekenbuch eingetragen, und es muß ihr hier⸗ 
nach gemäß SS 23, 60 HypGeſ. Art. 184 EG. z. 
BGB. Gleichrang mit der Haupthypothek einge: 
räumt werden. Dies bedingt aber auch dement⸗ 
ſprechende Behandlung im Gleichrang bei der 
Befriedigung. Die Folge hievon iſt, daß z. B. 
falls auf eine Hypothek zu 40 000 Mk. ein Ver⸗ 
ſteigerungserlös im gleichen Betrag entfällt, dann, 
wenn die 10% Unterkautionshypothek im vollen 
Betrag zu 4000 Mk. Eigentümerhypothek wurde, 
auf die Hypothek ſelbſt bei Verteilung des Strich⸗ 
ſchillings nur der anteilmäßige Betrag von etwa 
36363 Mk. fällt. Es iſt wohl mit Sicherheit zu 
erwarten, daß ſchon mit Rückſicht auf die möglichen 
ſchweren Schädigungen, die für die Hppothek⸗ 
gläubiger hierdurch eintreten können, dieſe Auf: 
faſſung heftigem Widerſpruche begegnen wird. Es 
wird, wohl nicht mit Unrecht, darauf hingewieſen 
werden, daß es bei Beſtellung der Kautions— 
hypothek niemals in der Abſicht der Parteien 
gelegen geweſen war, hiermit ein bei Befriedigung 
im Gleichrang mit der Hauptforderung zu berück— 
ſichtigendes Recht zu ſchaffen, eine Tatſache, die 
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jedoch hier nicht ausſchlaggebend fein kann. Weiter: 
hin werden wohl auch die beiden Hypotheken als 
einheitliche Hypothek behandelt und die Gleichrang— 
befriedigung mit einer entſprechenden Anwendung 
des im $ 1176 BGB. enthaltenen Satzes abge: 
lehnt werden, daß die entſtandene Eigentümer: 
hypothek nicht zum Nachteile der Hypothek geltend 
gemacht werden kann. Allein dies widerſpricht 
der Grundauffaſſung der Kautionshypothek als 
einer ſelbſtändigen Hypothek. Für jeden Fall 
werden bei der gegebenen Sachlage, bis die ein— 
heitliche Behandlung dieſer Frage durch die Praxis 
auf Grund einer oberſtrichterlichen Entſcheidung 
gewährleiſtet iſt, die Hypothekgläubiger, vor allem 
die Banken, nach Möglichkeit dahin zu trachten 
haben, daß bei künftigen Zwangsverſteigerungen 
ein Gebot gelegt wird, in dem auch der volle 
Betrag der Kautionshypothek Deckung findet. Daß 
dies in praxi zu vielfachen Schwierigkeiten Anlaß 
geben wird, kann mit Sicherheit vorausgeſehen 
werden. — 

Vor allem aus Anlaß der Behandlung der 
Kautionshypothek als Eigentümerhypothek hat in 
der Praxis auch die Frage eine verſchiedene Be— 
antwortung gefunden, ob in einem nach altem 
Recht anhängigen Verfahren die Entſtehung einer 
Eigentümerhypothek zu berückſichtigen iſt. Steiner 
hat fie in ſeinem Kommentar (A. 2 zu 8 15 
EG. z. ZwV G.) verneint. Unter Bezugnahme auf 
Planck A. 11 zu Art. 192 EG. z. BGB. betont er, 
daß, ſoweit es zur Durchführung des anhängigen 
Verfahrens erforderlich iſt, die geſchehene Ueber— 
leitung der Rechtsgebilde alten Rechts in ſolche 
des BGB. als nicht erfolgt angeſehen werden könne, 
daß insbeſondere der Inhalt und der Umfang der 
hypothekariſchen Haftung des Grundſtücks nach 
altem Rechte zu beurteilen iſt und daß demzufolge 
auch im anhängigen Verfahren die Entſtehung einer 
Eigentümerhypothek nicht geltend gemacht werden 
kann. Der letzteren Auffaſſung kann nicht bei: 
gepflichtet werden. Zunächſt ſteht außer Zweifel, 
daß ein nach altem Recht anhängiges Zwangs— 
verſteigerungsverfahren die am 1. Mai 1905 für 
einen großen Teil Bayerns erfolgte Ueberleitung 
des alten Rechts in das neue Liegenſchaftsrecht 
nicht hindern konnte, daß demnach auch in dieſem 
Falle die Hypotheken des alten Rechts in ſolche 
des BGB. ſich verwandelten und auch an einem 
beſchlagnahmten Grundſtücke eine Eigentümerhypo⸗ 
thek entſtehen konnte. Aus dem im 8 15 EG. z. 
ZwWGG. enthaltenen Satze, daß ein anhängiges 
Verfahren nach den Landesgeſetzen zu erledigen iſt, 
iſt zunächſt zu entnehmen, daß die alten Ver— 
fahrensvorſchrifſten in Geltung bleiben, ferner daß 
auch die materiellen Wirkungen des Verfahrens 
nach altem Rechte ſich beſtimmen (RG. 48 S. 38), 
endlich daß, nachdem die SubhOrdg. nicht nur 
Verfahrens- ſondern auch materiellrechtliche Vor: 
ſchriften enthält, das neue Liegenſchaftsrecht inſo— 
weit keine Anwendung finden kann, als es dieſen 
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materiellrechtlichen Vorſchriften widerſtreitet. Dies 
iſt jedoch bezüglich der Eigentümerhypothek nicht der 
Fall. Die Subhaſtationsordnung enthalt weder 
eine prozeß⸗ noch eine materiellrechtliche Vorſchrift, 
die der Berückſichtigung der Eigentümerhypothek 
entgegenſtünde. Im Gegenteil. In den Vor⸗ 
ſchriften über die Art und Weiſe und die Reihenfolge 
der Befriedigung im Verfahren verweiſt das Geſetz 
in Art. 108 Ziff. 2 hinſichtlich der Hypotheken und 
ihres Inhalts auf die „einſchlägigen Gelege” in 
den Landesteilen rechts und links des Rheins, es 
wird alſo ausdrücklich auf das geltende Zivilrecht 
Bezug genommen. Daß Aenderungen dieſes Zivil⸗ 
rechts im Wege der Landesgeſetzgebung, wie z. B. 
die Novelle zum Hypothekengeſetz, hierbei zu berück⸗ 
ſichtigen waren, ſteht außer Zweifel. Es iſt aber 
kein Grund abzuſehen, warum die durch das BGB. 
herbeigeführten Aenderungen des Zivilrechts, alſo 
insbeſondere das neue Hypothekenrecht nicht ebenſo 
in Berückſichtigung zu ziehen wären. Der Voll⸗ 
ſtreckungsrichter wird deshalb auch in einem alten 
Verfahren, wenn die Verſteigerung nach dem 1. Mai 
1905 erfolgte, bei der Ausweiſung des Strich⸗ 
ſchillings eine entſtandene Eigentümerhypothek zu 
berückſichtigen haben und Anträge, nach Art. 94, 
96 SO. zu verfahren, dann abweiſen müſſen, 
wenn in dieſem Falle in den vorgelegten Nach⸗ 
weiſen die Befriedigung des zum Zuge gekommenen 
Eigentümerhypothekars nicht dargetan iſt. 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Zu den Beſtimmungen der Straſprozeßerdnung über 
die Koſten des Verfahrens. Daß die in dem 2. Ab⸗ 
ſchnitt des 7. Buches der StPO. enthaltenen Beſtim⸗ 
mungen über die Koſten des Verfahrens die Materie 
nicht ausreichend behandeln, wird der in der Praxis 
ſtehende Juriſt öfters wahrnehmen. Ein gutes Geſetz 
ſoll zwar nicht allzu kaſuiſtiſch gefaßt ſein. Immerhin 
muß es die grundlegenden Normen möglichſt aus⸗ 
führlich enthalten. Daß dies bei unſerer StPO. nicht 
der Fall iſt, mögen die folgenden aus der Praxis 
geſchöpften Fälle dartun. 

1. Zwei Angeklagte haben ſich nach dem Er⸗ 
öffnungsbeſchluß wegen eines Vergehens der qualifi⸗ 
zierten Körperverletzung zu verantworten, dadurch 
begangen, daß der Angeklagte A. dem K. einen 
Meſſerſtich in den linken Oberarm verſetzte, während 
gleichzeitig der Angeklagte B. ihn mit einem Stock 
auf den Kopf ſchlug. A., ein ſchon öfters beſtrafter 
Menſch, wird wegen des Vergehens zu einer Gefängnis: 
ſtrafe von zwei Monaten, B. hingegen, der noch nicht 
beſtraft iſt und in die Schlägerei durch das Vorgehen 
des A. hineingezogen wurde, überdies, wie ſich in 
der Verhandlung herausſtellte, mit einem ganz dünnen 
Spazierſtock die Verletzung beifügte, wegen des gleichen 
Vergehens — in der Gemeinſchaftlichkeit wurde das 
qualifizierende Moment erblickt — zu einer Geldſtrafe 
von 15 Mark verurteilt. De lege lata — 8 498 Abſ. II 
StPO. — haften die beiden Angeklagten, die in bezug 
auf dieſelbe Tat zu Strafe verurteilt ſind, für die 
Auslagen als Geſamtſchuldner. Dies entſpricht nicht 


der Billigkeit. Man Stelle ſich vor, daß möglicher: 
weiſe wegen der Körperverletzung des A. viel mehr 
Zeugen geladen wurden als wegen der des B., daß 
ein ärztliches Gutachten wegen der Körperverletzung 
mittels Meſſers erhoben wurde und eventuell im 
Vorverfahren ſchon eine richterliche Vernehmung des 
Verletzten oder eines anderen Zeugen ſtattgefunden 
hatte. Der Fall kann auch ſo gelagert ſein, daß B. 
ſchon in der erſten Verhandlung die Straftat geſtand, 
A. ſie beſtritt, die Verhandlung ausgeſetzt und weitere 
Zeugen geladen werden mußten und eine Verurtei— 
lung erſt in der zweiten Verhandlung erfolgte, in der 
ſich auch B. nochmals zu verantworten hatte, da das 
Gericht ſeine geſonderte Aburteilung in der erſten 
Verhandlung nicht für zweckmäßig erachtet hatte. 
Auch in dieſem Falle haften die Mitangeklagten für 
die Auslagen als Geſamtſchuldner. Es entſpräche 
aber mehr der Billigkeit, wenn in beiden Fällen die 
Koſten angemeſſen verteilt würden. Eine angemeſſene 
Koſtenverteilung kennt das Geſetz nur in dem Falle, 
daß den Anträgen des Privatklägers nur zum Teil 
entſprochen wurde oder ein Rechtsmittel teilweiſen 
Erfolg hatte. Ss 503 und 505 StPO. Es wäre durch- 
aus billig, wenn auch $ 498 durch eine ähnliche Beſtim— 
mung ergänzt würde, etwa in der Weiſe, daß dem 2. Ab— 
ſatz des Paragraphen beigefügt würde: die Auslagen 
können angemeſſen verteilt werden, wenn die Strafen 
der Mitangeklagten der Art oder Höhe nach ver— 
ſchieden oder wenn durch die Verfolgung der Straftat 
des einen der Mitangeklagten beſondere Koſten ent— 
ſtanden ſind. 

2. A. hat ſich wegen qualifizierter Körperver— 
letzung vor dem Schöffengerichte zu verantworten. 
In der Hauptverhandlung erſcheint der Hauptbe— 
laſtungszeuge nicht. Er war wohl geladen worden; 
da er aber nach der Ladung in Unterſuchungshaft 
verbracht wurde, was der Amtsanwalt entweder nicht 
wußte oder überſah, unterblieb ſeine Vorführung. 
Der Angeklagte gibt ein Vergehen der einfachen 
Körperverletzung zu, beſtreitet aber die qualifizierte 
Körperverletzung. Die Verhandlung muß deshalb 
vertagt werden. In der ſpäteren Verhandlung wird 
der Angeklagte wegen eines Vergehens der einfachen 
Körperverletzung verurteilt. Gemäß 8 497 StPO. 
hat der Angeklagte auch die unter Umſtänden erheb— 
lichen Koſten der erſten Verhandlung zu tragen, ob— 
wohl ihn in bezug auf dieſe Koſten durchaus keine 
Schuld trifft. Das Reichsgericht hat entſchieden, daß 
die durch das Verſchulden dritter Perſonen entſtan— 
denen Koſten, ſoweit nicht Zeugen, Sachverſtändige 


oder Verteidiger in Frage kommen — 88 50, 77, 145, 


StPO. — von den Koſten im Sinne des 8 497 StPO. 
nicht auszunehmen ſind und nicht etwa der Staats— 
laſſe zur Laſt gelegt werden können, da die StPO. 
eine ähnliche Vorſchrift wie § 102 ZO. nicht ent⸗ 
halte, wonach Gerichtsſchreiber, geſetzliche Vertreter, 
Rechtsanwälte und andere Bevollmächtigte durch das 
Prozeßgericht von Amts wegen zur Tragung der 
durch grobes Verſchulden veranlaßten Koſten ver: 
urteilt werden können. Dem Angeklagten ſteht nur 
das Recht zu, im Zivilprozeßwege ſeinen Regreß an 
diejenigen zu nehmen, die die Koſten verurſacht haben, 
vgl. Rſpr. d. RG. in Strafſ. Bd. I S. 507 u. ff. De 
lege ferenda iſt dieſe Entſcheidung nicht zu billigen. 
Es erſcheint nicht gerecht, daß ein Angeklagter auch 
die Koſten zu tragen hat, die er nicht verſchuldet hat, 
und daß ihm zugemutet wird, ſeine Erſatzanſprüche 
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erſt durch eine Klage geltend zu machen. Es wäre 
daher 8497 StPO. Abſ. I folgendermaßen zu ergänzen: 
„die ohne fein Verſchulden entſtandenen Koſten hat er 
nicht zu tragen. Dieſe Koſten find dem. der ſie durch 
grobes Verſchulden veranlaßt hat, oder der Staats⸗ 
kaſſe zur Laſt zu legen. In letzterem Falle bleibt 
das Recht des Staates — 8 12 der GBO. ſchwebt 
mir vor — von dem Beamten, der die Koſten ver— 
anlaßt hat, Erſatz zu verlangen, unberührt.“ 

3. Gegen A. hat das Amtsgericht einen Straf: 
befehl wegen Verübung groben Unfugs in Höhe von 
15 Mark erlaſſen. Nach der Gendarmerieanzeige hat 
A. durch fortwährendes Schreien, Schimpfen und 
Aufſchlagen von Biergläſern die Ruhe und Ordnung 
in der X. ſchen Wirtſchaft geſtört. A. erhebt Ein⸗ 
ſpruch, weil ihm die Strafe zu hoch erſcheint. In 
der Hauptverhandlung bekundet der Hauptbelaſtungs— 
zeuge, ſeine früheren Angaben unter dem Eindrucke 
des Eides einſchränkend, daß A. nur ein paarmal laut 
geſchrien habe. A. wird zu einer Geldſtrafe von 
3 Mark verurteilt. Nach $ 497 StPO. muß er alle 
Koſten tragen. Die Koſten können nun aber, da 
mehrere von dem Schöffengerichtsſitz entfernt wohnende 
Zeugen zu vernehmen waren, eventuell auch Ent— 
laſtungszeugen, viel größer ſein als vor der Erhebung 
des Einſpruchs, ſo daß der Angeklagte, auch wenn 
er eine geringere Strafe erhalten hat, finanziell mehr 
geſchädigt iſt als vorher. Es entſpricht nicht der 
Billigkeit, daß dem Angeklagten ſämtliche Koſten zur 
Laſt gelegt werden. Er trägt ja keine Schuld daran, 
daß zuerſt eine dem Maße ſeines Verſchuldens nicht 
entſprechende Strafe verhängt wurde, und hatte guten 
Grund, Einſpruch einzulegen. Ich bin feſt davon 
überzeugt, daß mancher Beſchuldigte nur deshalb 
keinen Einſpruch gegen den Strafbefehl erhebt, weil 
er die größeren Koſten ſcheut. Nach $ 505 StPO. 
kann das Gericht, wenn das Rechtsmittel teilweiſen 
Erfolg hatte, die Koſten angemeſſen verteilen. Der 
Einſpruch iſt zwar kein Rechtsmittel im Sinne der 
Strafprozeßordnung. Immerhin iſt er ſeiner recht— 
lichen Natur nach einem Rechtsmittel nahe verwandt. 
In der Koſtenbehandlung könnte dieſe Verwandtſchaft 
dadurch zum Ausdruck gebracht werden, daß dem 
§ 505 ein weiterer Abſatz beigefügt würde des In⸗ 
halts: hatte der gegen einen Strafbefehl eingelegte 
Einſpruch teilweiſen Erfolg, ſo kann das Gericht die 
Koſten angemeſſen verteilen. ' 

Amtsrichter Doſenheimer in Waldmohr. 


Zu 88 53, 420 Stpo. (Die Amtsverſchwiegenheit 
bei Sühneverſuchen). Ein wegen Beamtenbeleidigung 
(S 196 StGB.) Angeklagter erhob in der Hauptver⸗ 
handlung gegen die eidliche Vernehmung der Haupt⸗ 
zeugin Erinnerung, da dieſe wegen Verbreitung der 
beleidigenden Aeußerungen zum Sühneverſuch ge⸗ 
laden in dieſem Termine die Unwahrheit ihrer Be⸗ 
hauptungen zugegeben habe, weshalb zunächſt die 
zeugſchaftliche Vernehmung des rechtskundigen Bürger⸗ 
meiſters, als Vertreters der Vergleichsbehörde, be— 
antragt werde. Das Schöffengericht erachtete dieſes 
Beweisthema für erheblich, beſchloß die Ausſetzung 
des Verfahrens und die Einholung der Genehmigung 
des § 53 StPO. zur Vernehmung des rechtskundigen 
Bürgermeiſters. Die zuſtändige Kreisregierung, als 
vorgeſetzte Dienſtbehörde, hat dem Antrag des Richters 
auf Entbindung des Bürgermeiſters von der Wahrung 
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des Amtsgeheimniſſes nicht entſprochen, „weil das 
Vertrauen der Parteien zu den Vermittlungsämtern 
bald ſchwinden und die Autorität und Wirkſamkeit 
dieſer geſetzlichen Inſtitution ganz weſentlich beein- 
trächtigt würden, wenn Vertreter der Vergleichsbehörden 
jederzeit über Vorfälle bei Sühneverſuchen zeugſchaftlich 
vernommen werden könnten“. 

Dieſe Entſcheidung der Regierung ſteht vollſtändig 
im Einklange mit der ſeitherigen allgemeinen Uns 
ſchauung und iſt außerordentlich begrüßenswert, da 
der Standounkt des Schöfſengerichts in ſeiner Kon⸗ 
ſequenz eine der wohltätigſten geſetzlichen 
Inſtitutionen illuſoriſch machen würde. 
Daß die Einrichtung des § 420 1. c. für die Allgemein 
heit außerordentlich ſegensreich wirkt, weiß jeder 
Praktiker, und es bedarf auch keiner weiten Erörte— 
rungen, daß durch die gütliche Beilegung der Bes 
leidigungen der Hauptzweck, d. i. die Wiederherſtellung 
der verletzten Ehre, regelmäßig ſchneller, ſicherer, 
billiger und dauerhafter erreicht wird, als durch eine 
prozeßrechtliche Verfolgung. An der Erhaltung und 
dem Schutze dieſer Einrichtung beſteht daher all⸗ 
gemeines Intereſſe, und wenn gleichwohl in den 
jüngſt veröffentlichen Anträgen der „Deutſchen Anti— 
Duell⸗Liga“ zur Abänderung der StPO. die Auf⸗ 
hebung dieſes Sühneverſuchs angeſtrebt iſt, ſo iſt 
dies nur gerechtfertigt im Hinblick auf das gleich— 
zeitig für Beleidigungsſachen vorgeſchlagene voll- 
ſtändig neue Verfahren, welches unter Ausſchluß der 
Oeffentlichkeit jederzeit die Sühne ermöglicht. Gerade 
die unverbrüchliche Verpflichtung des Beamten zur 
Verſchwiegenheit gibt aber den Sühneverſuchen ihren 
eigentlichen Wert, gibt den Parteien den Mut zu une 
verhohlener gegenſeitiger Ausſprache und ſchafft damit 
die Grundlage zu einem Vergleiche. Vornehmlich 
durch das offene und reumütige Geſtändnis des Be⸗ 
ſchuldigten wird ſich der Verletzte ſelbſt bei ſchweren 
Beleidigungen häufig bereit finden, die Hand zur 
Verſöhnung zu bieten. Wer aber könnte dem Schuldigen 
zumuten, offen und ehrlich ſein Bedauern zu bekunden, 
wenn er hiebei Gefahr liefe, dem Gegner für den Prozeß 
die Beweiſe zu liefern? Ein offenes Bekenntnis zum 
Zwecke der Sühne würde ihm mitunter zur Urſache 
der Beſtrafung. Andererſeits wird aber auch beim 
Verletzten ohne reumütiges Bekenntnis der Schuld 
auf Verzeihung nicht zu rechnen ſein. 

Damit wäre alſo der Zweck der Sühne von vorn⸗ 
herein vereitelt: entweder ſtünde ein gegenſeitiges 
Zurückhalten und Mißtrauen jeder Verſöhnung hinder⸗ 
lich im Wege, oder aber es würde der Sühnetermin, in 
welchem die Erregtheit der Parteien häufig noch zu 
neuen Beleidigungen führt, feiner Beſtimmung ent⸗ 
gegen eine Quelle weiterer Klagen ſein. 

Betrachtet man dieſe aus der Aufhebung des 
Amtsgeheimniſſes für die Gef amtheit ſich er⸗ 
gebenden Nachteile, ſo können die im konkreten Falle 
dem einzelnen etwa hieraus entſpringenden Vor: 
teile keinen entſprechenden Ausgleich bieten. Zieht 
man noch weiter in Erwägung, daß der Vertreter der 
Vergleichsbehörde nicht gleich dem Unterſuchungsrichter 
verpflichtet iſt, die objektive Wahrheit für andere Bes 
hörden zu finden, ſondern die Wahrheit nur für feine | 
Zwecke der Verſöhnung ſucht, daß die hiebei erzielten 
Geſtändniſſe häufig nur des Friedens wegen, und daher 
oft auch in zweifelhaften Fällen mit oder ohne Vor⸗ 
behalt gemacht werden, daß hiebei oft auch ein 1 
verſtändnis oder Irrtum unterläuft, wie ſpeziell in 
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obigem Falle, in welchem das Gericht ſelbſt ſpäter 
auf Grund der Beweiserhebung zur Anſicht kam, daß 
die Behauptung des Angeklagten irrtümmlich und auf 
ſeine Schwerhörigkeit zurückzuführen iſt, erkennt man 
hieraus, wie die Veröffentlichung der Vergleichsver⸗ 
handlungen ſelbſt für den konkreten Fall des Einzelnen 
oft noch zweifelhaften Wertes wäre, dann kann man 
ſich wahrhaftig dem Wunſch nicht verſchließen, daß 
die Gerichte, von ganz beſonderen Ausnahmen ab⸗ 
geſehen, auf die Vernehmung der Sühnebeamten ver⸗ 
zichten möchten, da deren grundſätzliche Ladung dem 
Einzelnen häufig genug keinen Vorteil 
der Geſamtheit aber Nachteil brächte. 

Dr. Michel, rechtsk. Bürgermeiſter in Landsberg a. L. 


Zur Auslegung der Art. 83, 84 Ne. . Auf Seite 
340,1 wird folgender Fall beſprochen: Die Ehegatten 
ſetzen ſich in einem 1902 geſchloſſenen Ehevertrag 
wechſelſeitig zu Erben ein „unbeſchadet der beſtehenden 
Pflichtteilsanſprüche“. Die Frau ſtirbt mit Hinter⸗ 
laſſung eines außerehelichen und dreier ehelicher 
Kinder. Es iſt nur Errungenſchaft vorhanden. Kurz 
nach der Frau ſtirbt auch der Mann ohne letztwillige 
Verfügung und ohne Ausſchlagungserklärung nach 
Art. 84 Ue. G. Etwa 12 Jahre nach dem Tode 
der Frau klagt die außereheliche Tochter gegen 
die ehelichen Kinder auf Herauszahlung des Pflicht⸗ 
teils unter Zugrundelegung der Hälfte des beim Ab⸗ 
leben konſtatierten Vermögens als Nachlaß der Ehe⸗ 
frau. Der Klage wird ſtattgegeben. Nach meiner — 
Seite 331/14 — begründeten Auffaſſung wäre die Klage 
abzuweiſen. Man kann mit dem Gerichte dahin einig 
gehen, „daß der Pflichtteil nach §S 2311 BGB. ſich 
aus dem reinen Werte des Nachlaſſes beim Erbfall 
d. h. dem Tode der Ehefrau ohne Rückſicht auf letzt⸗ 
willige Verfügungen berechne, hienach aber als einziger 
Nachlaßbeſtandteil der Ausgleichungsanſpruch der 
Erben der Ehefrau in Betracht komme, deſſen reiner 
Wert angeſichts der unbeſtrittenen vollen Einbring⸗ 
lichkeit gleich der Errungenſchaftshälfte ſei“. Es iſt 
richtig: als einziger Nachlaßbeſtandteil kommt der 
Ausgleichungsanſpruch der Erben der Frau in Be— 
tracht. — Wer find die Erben? Die 3 ehelichen und 
das außereheliche Kind. Die ehelichen einmal kraft 
eigenen Rechts unmittelbar und weiter mittelbar als 
Erben des Vaters, der ja auch Geſetzeserbe der Mutter 
iſt. Ihnen zu viert ſteht gemeinſchaftlich der 
Ausgleichungsanſpruch zu; falls nur eines nicht zu⸗ 
ſtimmt, wird nicht ausgeglichen. — Hier haben aber 
offenbar alle 3 ehelichen Kinder niemals zugeitimmt, 
alſo konnte ein Ausgleichungsanſpruch nie geltend 
gemacht werden. Ein Nachlaß, der Gegenſtand des 
Pflichtteilsanſpruchs fein könnte, war daher nie vor⸗ 
handen, die Klage daher abzuweiſen. Das Ergebnis 
erſcheint befriedigender als die Zubilligung des Pflicht⸗ 
teils, weil ſonſt — wie der Herr Einſender ſelbſt 
hervorgehoben hat — „ein Pflichtteilsanſpruch ledig⸗ 
lich durch das Uebergangsgeſetz praktiſch würde, der 
weder nach dem BGB. allein, noch nach dem BER. 
allein beſtanden hätte“. 

Amtsgerichtsſekretär Dr. Arnulf Meyer in n 


Kann dem Konkursverwalter die Benützung gemeind⸗ 
licher Anſtalten für die Maſſe geſperrt werden, bis er 
die Abgabenrückſtände des Gemeinſchuldners deckt? 
Nach den Ergebniſſen der Rechtſprechung in letzter 
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Zeit wird trotz des 8 49 Ziff. 1 KO. den örtlichen 
Abgaben der Gemeinden für Benützung ihrer Anſtalten 
und Unternehmungen (Gasgebühren, Waſſerzins, Ge⸗ 
bühren für Lieferung elektriſchen Stromes uff.) das 
Vorzugsrecht im Konkurſe verſagt. Es frägt ſich 
nun. ob es rechtlich zuläſſig iſt, volle Deckung der 
Rückſtände des Gemeinſchuldners mit derartigen Ab= 
gaben dadurch zu erzwingen, daß die Gemeinden dem 
Konkursverwalter die Benützung der Anſtalten und 
Unternehmungen, die Abgabe von Gas, Waſſer, elektri⸗ 
ſchem Strom, ſo lange ſperren, bis er volle Deckung 
der Rückſtände des Gemeinſchuldners durch Ueber⸗ 
nahme auf die Maſſe gewährt. 

Für den öffentlich⸗ rechtlichen Vertrag zwiſchen 
der Gemeinde und demjenigen, welcher ihre Anſtalten 
und Unternehmungen benützt, bildet das einſchlägige 
gemeindliche Statut die Grundlage. Dieſes enthält 
regelmäßig außer der Feſtſetzung des Tarifs die Be⸗ 
ſtimmung, daß bei Rückſtänden der für die Benützung 
geſchuldeten Abgaben dem ſäumigen Schuldner die 
weitere Benutzung bis zur Bezahlung der Rückſtands— 
rechnung geſperrt werden könne. 

Wenn ein derartiges Vertragsverhältnis zwiſchen 
der Gemeinde und dem Gemeinſchuldner zur Zeit der 
Konkurseröffnung beſteht, jo finden darauf die Bes 
ſtimmungen des § 17 KO. ſinngemäße Anwendung. 
Der Konkursverwalter hat die Wahl, entweder an 
Stelle des Gemeinſchuldners in den Vertrag einzu— 
treten und damit deſſen ſämtliche Vertragspflichten, 
insbeſondere auch die volle Deckung der Rückſtände 
des Gemeinſchuldners auf die Maſſe zu übernehmen, 
oder vom Vertrage zurückzutreten. 

Tritt er für den Gemeinſchuldner in das Ver— 
tragsverhältnis ein, ſo iſt gegen ihn unmittelbar aus 
dem Vertrage die Benützungsſperre bis zur Tilgung 
der Rückſtandsrechnung des Gemeinſchuldners zuläſſig. 
Lehnt er die Fortſetzung des Vertragsverhältniſſes ab, 
ſo werden die Rückſtände Konkursforderungen ohne 
Vorrecht. 

In letzterem Falle kann jedoch die Bewilligung 
eines neugeſtellten Antrags des Konkursverwalters 
auf die Benützung der gemeindlichen Anſtalten und 
Unternehmungen für die Maſſe von der Bedingung 
vorgängiger, vollſtändiger Deckung der rückſtäudigen 
Benützungsabgaben des Gemeinſchuldners abhängig 
gemacht werden. Es iſt zwar richtig, daß die Be— 
nützung gemeindlicher Anſtalten und Unternehmungen, 
welche nach Art. 40 Gem. O. durch Statut geregelt 
iſt, nicht beliebig von den Gemeinden verſagt oder 
von Bedingungen abhängig gemacht werden kann, 
ſondern daß jeder, der die Bedingungen des Statuts 
erfüllt, ein Recht auf die Benützung hat. Da aber 
nach den Statuten jedem Bezugsberechtigten die Be 
nützung geſperrt werden kann, ſolange er mit den 
Benützungsabgaben im Rückſtande iſt und da der 
Konkursverwalter, wenn er für die Maſſe die Be⸗ 
nützung beanſprucht, dieſe rechtlich nur als gerichtlich 
beſtellter Vermögensverwalter des Gemeinſchuldners 
und für dieſen verlangt, muß er ſich die Benützungs⸗ 
ſperre bis zur vollſtändigen Tilgung des Abgaben⸗ 
rückſtands des Gemeinſchuldners ebenſo gefallen laſſen, 
wie der Gemeinſchuldner ſelbſt vor Konkurseröffnung 
oder nach Aufhebung des Konkursverfahrens. 


Rechtspraktikant K. Schmidt in München. 
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Aus der Praxis der Gerichte. 
Reichsgericht. 
A. Civilſachen. 
1 


Zu 88 130, 185. 868, 870, 1205, 1207 BGB. Wer 
bewegliche Sachen eines Dritten mit deſſen 
Bewilligung für ſeine Schuld verpfändet, 
kann dies gültig durch ſchriftliche Ber- 
pfändung und Vorlegung von Verpfän⸗ 
dungs vermerken an den Verwahrer der 
Sachen zur Unterſchrift tun. Darauf, ob 
der Verwahrer die Vermerke geleſen, kommt 
es in der Regel nicht an. 

Aus den Gründen: Der Berufungsrichter 
erachtet es als erwieſen, daß Kläger G. mittelbarer 
Eigenbeſitzer, z. B. nach § 868 BGB. mittelbarer Be: 
ſitzer, Sch. als Verwahrer unmittelbarer Beſitzer der 
Holztriften geweſen iſt und daß G. dem B. deren 
Verpfändung ohne Einſchränkung geſtattet hat. Miß⸗ 
glückt iſt der Verſuch der Reviſion, nur eine vom 
Eigentümer erklärte Verpfändung oder Verpfändungs⸗ 
anzeige als gültig erklären zu wollen. Daß ein Nichteigen⸗ 
tümer mit Bewilligung des Eigentümers Sachen ver— 
pfändet, iſt alltäglich und nach §8 185 BGB. unbedenklich. 
In der Erlaubnis zur Verfügung über die Sache liegt 
aber auch die Vollmacht, alles hierzu Notwendige ſelbſt 
vorzunehmen. Daß 8 1205 Abſ. 2 von einer Ber: 
pfändungsanzeige des Eigentümers ſpricht, geſchieht 
nur der Kürze wegen und es ſoll dadurch die Anzeige 
eines ermächtigten Dritten nicht für wirkungslos er- 
klärt werden. Zweifel konnten darüber beſtehen, ob 
die Verpfändungsanzeige dem unmittelbaren Beſitzer 
Sch. ordnungsmäßig zugegangen iſt. (Folgt Ausführung 
über das Beweisergebnis.) Die Ausführung des 
Berufungsgerichts iſt zu billigen, daß, wer eine Pfän⸗ 
dungsanzeige zu vernehmen in der Lage iſt, einem, 
der ſie wirklich vernimmt, geichſteht. $ 130 BGB. 
handelt nur vom Zugehen empfangsbedürftiger Willens⸗ 
erklärungen unter Abweſenden. Will man ihn 
auf Willenserklärungen unter Anweſenden (wie hier 
in Frage) anwenden, ſo iſt es doch unzweifelhaft, daß 
ſie nicht nur mündlich, ſondern z. B auch durch Ueber⸗ 
gabe eines Briefes, einer zu unterſchreibenden Urkunde 
uſw. zugehen können. Dies iſt hier geſchehen. Da— 
durch, daß S. dem Sch. die Wächterzettel mit dem 
Verpfändungsbeiſatz zum Leſen und zur Unterſchrift 
gab, hat er dieſem ſchriftliche Mitteilung von der 
Verpfändung gemacht und ihn in den Stand geſetzt, 
Kenntnis davon zu nehmen. Die Erklärung iſt alſo 
dem Sch. zugegangen, er hatte das Recht, die Möglich— 
keit und die Pflicht, davon Kenntnis zu nehmen und 
wenn er dies unterlaſſen haben ſollte, ſo kann dieſer 
Umſtand einem Nichtzugehen der Mitteilung nicht 
gleichgeſtellt werden, ſowenig das Zugehen eines Briefs 
durch Verlegen oder einer mündlichen Mitteilung durch 
Ueberhören befeitigt wird. (Urt. des V. Z.⸗S. vom 
24. Juni 1905.) 


— en 


II. 


Zuſtändigkeit eines dentſchen Kouſnlats als Nach⸗ 
laßgericht. Am 22. März 1904 verſtarb in Ch. (Preußen) 
der Kaufmann J. L. Er war ſeit 1870 in Damaskus 
anſäßig und ſeitdem in die Matrikel des Deutſchen 
Konſulats in Beirut eingetragen. Seit 1876 hatte er 
das Amt eines Deutſchen Konſuls in Damaskus be- 
gleitet, am 15. April 1903 hatte er einen Urlaub er⸗ 
halten, den er bei ſeiner Familie zubrachte; dieſe war 
ſchon 1902 nach Ch. übergeſiedelt. 1892 hatte L. ein 
Teſtament errichtet und es beim Konſulat in Beirut 
hinterlegt, dort wurde es am 26. März 1904 eröffnet. 
Im Februar 1905 gelangten an das Amtsgericht in 
Ch. von dem dortigen Erbſchaftsſteueramt zwei Nach⸗ 
zettel des Erblaſſers. Das Amtsgericht eröffnete ſie 
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und erſuchte das Konſulat in Beirut, das dort eröffnete 
Teſtament an das Amtsgericht als zuſtändiges Nachlaß⸗ 
gericht gemäß § 2261 BGB. zu ſenden. Das Konſulat 
erwiderte, daß es ſich ſelbſt als zuſtändiges Nachlaß⸗ 
gericht betrachte. Das Amtsger icht wiederholte das 
Erſuchen. Auf Antrag des Konſulats erklärte das 
Reichsgericht dieſes als zuſtändig. 


Aus den Gründen: Der Erblaſſer iſt Wahl: 
konſul geweſen. Die für Berufskonſulen in $ 21 des 
Reichsbeamtengeſetzes und in 8 15 ZPO. gegebenen 
Sonderbeſtimmungen kommen demnach nicht in Frage, 
der Erblaſſer hat vielmehr den allgemeinen Gerichts- 
ſtand gehabt, der ihm, abgeſehen von ſeiner aaa 
als Konſul, zukam. (Vgl. v. König, Handb. d. D. 
Konſularweſens, 6. Aufl. S. 83.) Dieſer Gerichtsſtand 
war bei dem Konſulargericht in Beirut, zu deſſen 
Bezirk Damaskus gehört. Hieraus ergibt ſich, daß 
der Konſul in Beirut für die Verrichtungen des Nachlaß⸗ 
gerichts ebenſo zuſtändig iſt, wie in Deutſchland die 
Amtsgerichte. Das folgt aus 87 Ziff. 2, 819 Ziff. 1 
d. Gef. ü. d. Konſulargerichtsbarkeit und 88 72 ff. GF. 
Der Wortlaut des 8 73 Abſ. 2, 3 GF G. ſteht nicht im 
Wege, denn dort werden nur Beſtimmungen für den 
Fall getroffen, daß ein Nachlaßgericht tätig zu werden 
hat. Unabhängig davon iſt die Frage, welche Behörde 
berufen iſt, wenn im Auslande die Fürſorge eines 
Nachlaßgerichts erforderlich wird, das ſind aber in 
Ländern mit Konſulargerichtsbarkeit die Konſuln (vgl. 
v. König a. a. O. S. 299, 302; Dorner frw. Gerichtsb. 
§ 36 Anm. 9 d. c., 873 Anm. 1, 43 Fuchs frw. Gerichtsb. 
§ 73 Anm. 3 u. 8 36 Anm. 3A). Nicht entſchieden iſt 
hierdurch, daß der Konſul allein zuſtändig ſei. Es iſt 
nicht ausgeſchloſſen, daß der Erblaſſer, obwohl er ſeinen 
Wohnſitz in Damaskus beibehalten, in Ch. einen zweiten 
Wohnſitz begründet hatte, daraus würde jedoch nur 
folgen, daß zwei Behörden zuſtändig wären und es 
würde dann nach 84 GG. dem Konſul der Vorzug 
5 weil er zuerſt tätig wurde. (Beſchluß des 

V. Z.⸗S. vom 8. Juni 1905.) 


III. 


Zu 88 1274, 1154, 125, 126 B88. Es iſt im 
weſentkichen Auslegungsfrage, o beine Ur⸗ 
kunde eine wirkliche Hypothetverpfän⸗ 
dung oder nur eine (rechts wirkſame) Fauſt⸗ 
pfandbeſtellung am Hypothekenbrief ent⸗ 
hält und es kommt hiebei auch auf das 
gewollte Verpfändungsmittel an. 


Gründe: Das Berufungsgericht findet in der Ur⸗ 
kunde vom 3. März 1900 keine wirkſame Verpfändung der 
Hypothekforderung, ſondern nur die Begründung eines 
obligatoriſchen Zurückbehaltungsrechtes am Hypotheken⸗ 
brief, das der Klägerin keinesfalls ein Recht zur Klage 
auf Zahlung aus dem Grundſtück gebe... Die er- 
wähnten Urkunden konnten vielleicht auch anders, wie 
geſchehen, ausgelegt werden, aber die Reviſion ver⸗ 
mochte Rechtsverſtöße in der Auslegung nicht darzutun 
und war daher zurückzuweiſen ... Es iſt nach §8 1274, 
1154, 126 BGB. nicht rechtsirrig, daß, wo Schrift⸗ 
form vorgeſchrieben, die Urkunde den weſentlichen 
Inhalt des Rechtsgeſchäftes — hier die Hypothekver⸗ 

pfändung — enthalten müſſe und daß dies nicht der 

Fall ſei, wo man wie Klägerin (nach den ausdrück⸗ 

lichen Feſtſtellungen des Berufungsrichters) die Ver⸗ 

tragsabſicht durch ein unrichtiges Mittel — hier durch 

die bloße (beurkundete) Hingabe des Hypothekenbriefs 

als Fauſtpfand — zu erreichen ſuche. (Urt. V. 24/05 
) 


— — n. 


v. 12. Juli 1905 — — — r 
IV. 
Dagegen kommt es in Fällen, wie der 
vorſtehende, im allgemeinen auf den in 


der Urkunde gebrauchten Ausdruck für die 
Verpfändung nicht an. 
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Gründe: Der Berufungsrichter führt aus: Daß 
dieſes Schreiben eine Verpfändungserklärung ſein ſollte, 
ergebe das darin gebrauchte Wort „Unterpfand‘; 
dadurch, daß die Erklärung für eine erſt künftig ent⸗ 
ſtehende Forderung abgegeben ſei, werde ihre Wirk⸗ 
ſamkeit nicht beeinträchtigt. Der Wille aber, mit der 
Verpfändungserklärung nicht etwa bloß ein Fauſt⸗ 
pfand an dem Hypothekenbrief, ſondern eine Ber: 
pfändung der Hypothek ſelbſt herbeizuführen, ergebe 
ſich ohne weiteres daraus, daß ein Fauftpfand an 
einem Hypothekenbriefe, da er kein ſelbſtändiges 
realiſierbares Vermögensobjekt bilde, unzuläſſig ſei 
und die Annahme Platz greifen müſſe, daß die Ver⸗ 
tragſchließenden nicht etwa Unzuläſſiges beabſichtigt 
haben werden. . .. Die Reviſion bekämpft dieſe Aus⸗ 
führungen als rechtsirrig. Insbeſondere iſt ſie der 
Anſicht, eine Urkunde, deren Ausſtellung zur Erfüllung 
einer geſetzlichen Formvorſchrift diene, müſſe in ſich 
ſelbſt den weſentlichen rechtlichen Inhalt derjenigen 
Willenserklärung entfalten, deren ſchriftliche Nieder⸗ 
legung das Geſetz erfordere. In dieſer Allgemeinheit 
iſt jedoch der aufgeſtellte Satz nicht richtig. Der in 
RG. 57, 258 behandelte Fall unterſchied ſich weſent⸗ 
lich dadurch von dem vorliegenden, daß es damals, 
wo die ſchriftliche Erklärung lediglich in der Annahme 
eines gegneriſchen Vergleichsvorſchlags beſtand, an 
jedem Ausdruck eines Verpflichtungswillens überhaupt 
fehlte. Im vorliegenden Falle war der Berufungs⸗ 
richter rechtlich nicht gehindert, in dem Schreiben vom 
14. Juni 1894 eine ſchriftliche Verpfändungserklärung 
zu finden und etwaige nach dieſer Richtung hin auf⸗ 


tauchende Bedenken im Wege der Auslegung... zu 
befeitigen. (Urt. V. 26/05 v. 12. Juli 1905.) 
— — r. 
V. 
Zu $ 1018 ff. BGB. Art. 14 BayKotG. 1. Die 


Anlage für die einer Mühle gegenüber be⸗ 
ſtehende Waſſerleitungsdienſtbarkeit kann 
bei Umgeftaltung des Mühlwerks ent⸗ 
ſprechend verändert, auch — mit Bewilli⸗ 
gung des Verpflichteten — erweitert werden. 

Das bayeriſche Landrecht iſt, auch ſoweit 
es 1 WE REESE Sätze wiedergibt, nicht 
reviſibel. 


Gründe: Die von der beklagten Gemeinde im 
Jahre 1900 errichtete neue Pumpenanlage übertrifft 
an Umfang und Stärke ſehr erheblich die bis dahin 
vorhanden geweſene Anlage. Wäre der Servitut⸗ 
beſtellungsvertrag vom 24. September 1874 dahin zu 
verſtehen, daß die Beſitzvorgänger des Klägers der 
Gemeinde K. gerade nur das Recht zur Errichtung 
und zum Halten des damals hergeſtellten Pumpwerks 
eingeräumt haben, derart, daß im Falle notwendiger 
Ausbeſſerung eventuell Erneuerung des Werkes die 
Gemeinde auf eine der urſprünglichen gleiche oder 
wenigſtens annähernd entſprechende Anlage beſchränkt 
bleiben ſollte, dann wäre allerdings die Berechtigung 
der Beklagten zur Errichtung der jetzigen Anlage aus 
dem urſprünglichen Vertrage kaum abzuleiten. Allein 
nach der für das Reviſionsgericht maßgebenden Ber: 
tragsauslegung des Berufungsrichters ging ſchon bei 
Abſchluß des Vertrags der übereinſtimmende Wille 
der Parteien dahin, daß die Beklagte berechtigt ſein 
ſollte, ihre Anlage zweckentſprechend dem wahrgenom⸗ 
menen Bedürfniſſe anzupaſſen, ſie im Falle nötiger 
Reparaturen oder bei etwaiger Veränderung der Kon⸗ 
ſtruktion der Mühle in fach- und ſachgemäßer Weile 
unter Anwendung der Fortſchritte der Technik zu 
erneuern und zu verbeſſern. Bedenklich könnte vielleicht 
die Annahme des Berufungsrichters fein, daß hienach 
die Beklagte der Zuſtimmung des Klägers zur vor- 
genommenen Abänderung der Anlage überhaupt nicht 
bedurfte. Techniſch wäre es vermutlich wohl aus⸗ 
führbar geweſen, das Pumpwerk ſelbſt in unverän⸗ 
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dertem Zuſtande (ohne Erhöhung ſeiner Leiſtung) zu 
laſſen und dem erhöhten Druck des neuen Mühlrades 
durch entſprechende Abänderung derjenigen Vorrich— 
tungen, welche der Zuleitung der Waſſerkraft auf das 
Pumpwerk dienen, der Ueberſetzungsvorrichtungen ab— 
zuhelfen. Aber was in dieſer Beziehung die Beklagte 
durch Vergrößerung und Verſtärkung ihrer Anlage 
ausgeführt hat, tat fie nach Annahme des Berufungs- 
richters mit Billigung des Klägers, und zufolge dieſer 
Billigung wurde die Aenderung zu einer berechtigten, 
ſollte auch die Beklagte wider Willen des Klägers 
nicht dazu berechtigt geweſen ſein. Daß der Kläger 
die Neuanlage genehmigt hat, iſt vom Berufungs— 
richter unter eingehender, prozeſſual einwandfreier 
Begründung als erwieſen angenommen, inſoweit auch 
ein beſonderer Reviſionsangriff nicht erhoben. Die 
Notwendigkeit notarieller Beurkundung der klägeriſchen 
Genehmigung hat das OLG. in Anwendung bayeri— 
ſcher landesgeſetzlicher Vorſchriften verneint, deren 
Verletzung nach 88 1,6 der VO. vom 28. September 
1879 die Reviſion beim Reichsgericht nicht be— 
gründet. Die Meinung des Reviſionsklägers, daß das 
bayeriſche Landrecht reviſibel ſei, ſoweit es nur Rechts- 
grundſätze des gemeinen Rechts wiedergebe, entbehrt 
der Begründung. Die inhaltliche Uebereinſtimmung 
eines partikularrechtlichen Satzes mit dem entſpre— 
chenden Satze eines umfaſſenderen Rechtsſyſtems be— 
nimmt dem erſteren nicht ſeine Eigenſchaft als Landes— 
rechtsſatz. Im übrigen beruht die Entſcheidung über 
die Entbehrlichkeit der notariellen Form auf der ſchon 
erwähnten, rechtlich unbedenklichen Vertragsauslegung, 
derzufolge es ſich hier nicht um eine Abänderung 
des Servitutvertrags, ſondern um eine im beider— 
ſeitigem Einverſtändnis vorgenommene, den Verän— 
derten Verhältniſſen angepaßte ſachgemäße Aus— 
führung des Vertrages handelt. Das Berufungs— 
gericht hat demnach mit Recht das Verlangen des 
Klägers nach Beſeitigung der Anlage zurückgewieſen. 
(Urt. VII/529 v. 11. Juli 1905.) 


— — — r. 


Oberſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
1 


‚ Kann der Gläubiger in dem Falle, wenn auf Grund 
eines von ihm erwirkten Urteils für eine den Be⸗ 
trag von 300 Mk. überſteigende Hauptforderung eine 
Sicherungs hypothek anf einem Grundſtück des Schuldners 
eingetragen worden iſt, für die nachträglich durch Be: 
ſchluß feſtgeſetzten den Betrag von 300 Mk. nicht über⸗ 
ſteigenden Koſten, welche der Schuldner nach dem Urteil 
u tragen hat, die Eintragung einer Sicherungshypothel 
auf dem Grundſtück beantragen? Schon unter der 
Herrſchaft des Art. 56 d. AG. zur GBO. und zum 39G. 
hat ſich dieſe Frage ergeben und ſie iſt von dem 
Oberſten Landesgericht bejaht worden.!) Sie kehrt 
wieder, nachdem durch die Anlegung des Grundbuchs 
9 866 der ZPO., welchem der Art. 56 nachgebildet war, 
anwendbar geworden iſt. Es wird jedoch ihre Ver— 
neinung vertreten von dem Kammergerichte Berlin 
und im Anſchluſſe an dasſelbe von den Oberlandes— 
gerichten Karlsruhe, Colmar und Roſtock.?) Letztere 
Anſicht teilen auch zahlreiche Schriftſteller.“) Das 
Oberſte Landesgericht glaubte den von ihm eingenom— 


I) Neue Samml. Bd. 1 S. 294, Bd. 2 S. 536. 

) Kammergericht Berlin Entſch. in Ang. d. FG. u. d. GrundbR. 
Bd. 1 S. 33 Rſpr der Du. Bd. 2 S. 103, Bd. 3 S. 15. Karle⸗ 
tube C Al. f. F »B. u. N. Bd. 3 S. 31. Colmar CB. Bd. 3 S. 256. 
Roſtock CD. Bd. 4 S. 273. 

Gaupp-Steln, Komment. 3. ZPO. 6. u. 7. Aufl. § 866 
Anm. IVbe und Note 10 S. 664, Peterſen-Anger, Komment. z. 3PO. 
» Aufl. $ 866 Anm. Nr. 4a S. 579, Turnau-Förſter Liegenſchaftsr. 
2 Aufl. Bd. 1 S. 843 u. 844, Förſter, DJ3 Bd. 5 S. 271, Delius 
733. Bd. 6 S. 177, Scherer JurvbSchrift 1901 S. 300, Meyer 
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menen Standpunkt feſthalten zu follen und hat, indem 
es eine weitere Beſchwerde gemäß §8 28 GG. dem 
Reichsgerichte vorlegte, feiner Rechtsanſchauung mit 
folgender Begründung Ausdruck gegenben: Der 
§ 866 der ZPO. beſchränkt im Abſ. 3 Satz 2, deſſen 
Entſtehungsgeſchichte in dem Beſchluſſe des Reichs- 
gerichts vom 17. Juni 1901 (Entſch. in ZS. Bd. 48 
S. 242, Entſch. in Ang. d. f. G. u. d. GrundbR. Bd. 5 
S. 79) eingehend dargelegt iſt, die Eintragung einer 
Sicherungshypothek als Vollſtreckungsmittel auf For⸗ 
derungen, die den Betrag von dreihundert Mark über 
ſteigen. Die Beſchränkung wurde damit begründet, 
daß für geringfügige Verbindlichkeiten, bei deren Ein- 
gehung „der Schuldner nie daran denken werde, daß 
durch dieſelben fein Grundbeſitz belaſtet werden würde“, 
Sicherſtellung durch Hypothek nicht gewährt werden 
dürfe und daß ſie bei ihnen auch nicht zur Abwen⸗ 
dung der Zwangsverſteigerung dienen würde, die der 
Gläubiger wegen ſo kleiner Beträge ohnehin kaum 
betreiben werde. Daneben wurde geltend gemacht, 
daß die kleinen Vollſtreckungshypotheken das Grund— 
buch belaſten würden. Bei Forderungen, die den Be- 
trag von dreihundert Mark überſteigen, iſt die Voll⸗ 
ſtreckungsmaßregel, abgeſehen von der auf beſonderen 
Gründen beruhenden Ausſchließung der Eintragung 
der Sicherungshypothek auf Grund eines Vollſtreckungs⸗ 
befehls, unbeſchränkt zuläſſig. Es iſt weder, wie bei 
der Zuſammenrechnung 11 Forderungen, Ein⸗ 
heitlichkeit des vollſtreckbaren Titels erforderlich noch 
die Eintragung von Hypotheken geringeren Betrags 
ausgeſchloſſen. Die Vorſchrift des § 867 Abſ. 2 der 
ZPBO., die die Belaſtung mehrerer Grundſtücke des 
Schuldners nur in der Weiſe geſtattet, daß der Betrag 
der Forderung auf die einzelnen Grundſtücke verteilt 
wird, führt ſogar ſehr häufig zur Eintragung von 
Sicherungshypotheken für einen dreihundert Mark 
nicht überſteigenden Betrag. Der Gläubiger kann 
auch, wenn der Schuldner zunächſt nur ein Grund— 
ſtück beſitzt, aber zu erwarten iſt, daß er demnächſt 
noch andere Grundſtücke erwerben werde, ſich vorerſt 
damit begnügen, die Belaſtung des einen Grundſtücks 
mit einer Hypothek geringeren Betrags zu erwirken, 
und ſich für den Reſtbetrag den Zugriff auf die erſt 
von dem Schuldner zu erwerbenden Grundſtücke vor⸗ 
behalten, er kann, wenn dieſe Abſicht ſich nicht ver⸗ 
wirklichen läßt, das zuerſt belaſtete Grundſtück nach⸗ 
träglich mit einer zweiten Hypothek für den Reſtbetrag 
belaſten laſſen. Bei einer zwiſchen dreihundert und 
ſechshundert Mark betragenden Forderung kann er, 
wenn er zunächſt Teilurteil auf einen Betrag von 
mehr als dreihundert Mark erlangt hat und ſpäter 
ein weiteres Urteil für den Reſtbetrag erlangt, für 
dieſen Eintragung einer Sicherungshypothek bean⸗ 
tragen, auch wenn für den Betrag des erſten Urteils 
ſchon eine ſolche eingetragen iſt. Es genügt, daß die 
vollſtreckungsreife Forderung zu der Zeit, zu welcher 
die Eintragung erfolgen foll, im ganzen den Betrag 
von dreihundert Mark überſteigt, das Geſetz verküm⸗ 
mert ebenſowenig dem Gläubiger den Schutz, auf den 
er nach dem Betrage ſeiner Forderung Anſpruch hat, 
dadurch, daß es ihn vor die Wahl ſtellt, entweder 
mit dem Antrag auf Eintragung einer Sicherungs⸗ 
hypothek zu warten, bis die Forderung im ganzen 
Betrage vollſtreckungsreif ift, und ſich damit der Ge⸗ 
fahr auszuſetzen, daß die Vollſtreckungsmaßregel in⸗ 
zwiſchen vereitelt wird, oder auf die Erlangung einer 
Sicherungshypothet für den den Gegenſtand des 
zweiten Urteils bildenden Teilbetrag zu verzichten, 
wie es ihm die Erlangung einer Sicherungshypothek 
ganz verweigert, wenn jedes der beiden Urteile auf 
einen dreihundert Mark nicht überſteigenden Betrag 


Bl. f. RA. Bd. 66 S. 322, Strube BadRechtspr. 1902 S. 20, 
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erlaſſen wird. Daß es in ſolchen Fällen erforderlich 
werden kann, die Zuſammengehörigkeit der in den 
verſchiedenen Titeln feſtgeſtellten Teilforderungen durch 
Vorlegung der beiden Urteile nachzuweiſen, bildet kein 
Hindernis. Warum es, wie das Kammergericht meint, 
nicht angehen ſoll, das Vorhandenſein der neben dem 
Erfordernis eines vollſtreckbaren Titels ſtehenden 
Vorausſetzung der Eintragung, daß es ſich um eine 
den Betrag von dreihundert Mark überſteigende For— 
derung handelt, in der im $ 29 der GBO. vorgeſchrie⸗ 
benen Weiſe nachzuweiſen, iſt nicht einzuſehen. Die 
Eintragung der Sicherungshypothek findet nicht nur 
für die Hauptleiſtung ſondern auch für Nebenleiſtungen, 
insbeſondere für die Koſten des Rechtsſtreits ſtatt, in 
dem der vollſtreckbare Titel für die Forderung erwirkt 
worden iſt. Die Koſten find zwar der Gegenſtand 
einer beſonderen Forderung, die erſt durch den Rechts- 
ſtreit entſteht, dieſe ſteht aber mit der Hauptforderung 
in fo engem Zuſammenhange, daß nach 8 367 BGB. 
eine zur Tilgung der „ganzen Schuld“ mit Einſchluß 
der Koſten nicht ausreichende Leiſtung zunächſt auf 
die Koſten angerechnet wird, ſie werden in Ueberein⸗ 
ſtimmung mit der Auffaſſung des Verkehrs wie ein 
Teil der Schuld behandelt. Als Nebenleiſtungen 
werden Zinſen und Koſten, wie es im $ 4 der ZPO. 
vorgeſchrieben iſt, in den Betrag der Forderung nicht 
eingerechnet, für eine Forderung, die nur mit Hinzu⸗ 
rechnung von Zinſen und Koſten den Betrag von 
dreihundert Mark überſteigt, findet daher die Ein⸗ 
tragung einer Sicherungshypothek nichſt ſtatt. Ueber: 
ſteigt aber die Hauptleiſtung den Betrag von drei— 
1 Mark, ſo kommt es nicht darauf an, ob die 

often in Gemäßheit des § 103 Abſ. 1 der ZPO. in 
dem Urteile ſelbſt feſtgeſetzt ſind oder ob das Urteil 
nur die Verpflichtung zur Koſtenerſtattung ausge⸗ 
ſprochen hat und der Betrag der zu erſtattenden 
Koſten in einem beſonderen Beſchluſſe feſtgeſetzt worden 
iſt. In dem letzteren Falle iſt die Sachlage eine 
ähnliche wie bei der Erlaſſung getrennter Urteile über 
Teile der Forderung. Die Koſtenforderung iſt durch 
einen beſonderen vollſtreckbaren Titel feſtgeſtellt, ihre 
Zuſammengehörigkeit mit der Hauptforderung wird 
aber dadurch nicht aufgehoben, ſie hört nicht auf, 
Nebenforderung zu ſein. Auch das Kammergericht 
erachtet es, wie in dem erſten und dem dritten Beſchluß 
ausdrücklich geſagt iſt, für ſtatthaft, bei gleichzeitiger 
Vorlegung der beiden vollſtreckbaren Titel eine den 
Betrag der Koſten umfaſſende Sicherungshypothek 
einzutragen; es nimmt aber an, daß das Geſetz den 
Gläubiger vor die Wahl ſtelle, mit dem Antrag auf 
Eintragung der Sicherungshypothek zu warten, bis 
er auch im Beſitze des Feſtſetzungsbeſchluſſes iſt, oder 
auf die Sicherung der Koſtenforderung zu verzichten. 
Das Unbefriedigende dieſes Ergebniſſes liegt auf der 
Hand, man fragt vergeblich nach einer Zweckmäßig— 
keitserwägung, die den Geſetzgeber dazu beſtimmen 
konnte. Die Rückſicht auf die Ueberſichtlichkeit des 
Grundbuchs läßt ſich dafür nicht verwerten. Abge— 
geſehen davon, daß ihr doch nur nebenſächliche Be— 
deutung zukommt, kann nicht wohl behauptet werden, 
daß für die Führung des Grundbuchs ein zu dieſem 
Auskunftsmittel nötigender Uebelſtand entſtehe, wenn 
für die Koſten ſtatt beſonderer Angabe in der Ein— 
tragung der gemeinſchaftlichen Hypothek (81115 Abſ. 1 
BGB.) eine beſondere Hypothek eingetragen wird. 
Das Kammergericht legt das entſcheidende Gewicht 
darauf, daß für die Koſtenforderung eine ſelbſtändige 
Hypothek eingetragen werden ſoll. Aber die Koſten— 
forderung verliert ebenſowenig die Eigenſchaft einer 
Nebenforderung dadurch, daß für ſie eine beſondere 
Hypothek begründet wird, wie im Falle einer Er- 
höhung des eingetragenen Zinsſatzes über fünf vom 
Hundert (8 1119 BGB.) der fünf vom Hundert über- 
ſteigende Teil der Zinſen aufhört, Nebenleiſtung zu 
ſein, wenn für ihn eine beſondere Hypothek beſtellt 
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wird, und der Gläubiger löſt den Zuſammenhang der 
Koſtenforderung mit der Hauptforderung nicht, wenn 
er die Eintragung der Sicherungshypothek im An⸗ 
ſchluß an die für die Hauptforderung erwirkte Ein⸗ 
tragung in der Weiſe beantragt, daß dasſelbe Grund⸗ 
ſtück belaſtet werden ſoll, das für die Hauptforderung 
oder einen Teilbetrag der Hauptforderung belaſtet iſt. 
Die Belaſtung des Grundſtücks mit den beiden Hypo⸗ 
theken ſoll ihm das Recht geben, für Hauptforderung 
und Koſtenforderung aus demſelben Grundſtücke Be- 
friedigung zu ſuchen, die Eintragung der Sicherungs⸗ 
hypothek für die Koſtenforderung iſt nicht anders zu 
beurteilen als die Nachpfändung der für die Haupt⸗ 
forderung gepfändeten Gegenſtände für die Koſten⸗ 
forderung, der Gläubiger hält an der Zuſammen⸗ 
gehörigkeit der Hauptforderung und der Koſtenforde⸗ 
rung feſt, indem er den Zugriff wegen beider auf 
denſelben Gegenſtand richtet. 


Mitgeteilt von E. Hblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Begriff der orduungs mäßigen Verwaltung des ein⸗ 
gebrachten Gutes der Frau. 3 1379 Ubi. 1 B88. Die 
Bauerseheleute J. und M. P. haben, nachdem ſie die 
vereinbarte allgemeine Gütergemeinſchaft aufgehoben 
und das gemeinſchaftliche Vermögen geteilt hatten, 
wobei das Anweſen in das Alleineigentum des Mannes 


überging, mehrere Grundſtücke, darunter a, b, c, d, 
auf die ein Kaufpreis von 1358 Mk. traf, gemeinſchaftlich 
erworben, um ſie bei Gelegenheit mit Gewinn wieder 


zu veräußern. Dieſe Grundſtücke liegen in einer ſieben 
Grundbeſitzern gehörenden Waldung, weit entfernt 
von dem Anweſen, bilden ſchmale Streifen und ſind 
infolge ungünſtiger Bodenverhältniſſe ſchwer zugäng⸗ 
lich. Die Grundſtücke a, e, d ſind Waldparzellen mit 
ſchlechtwüchſigem Holzbeſtande, das Grundſtück b iſt 
Wieſe. Die Grundſtücke a, e find zurzeit für 40 Mk. jähr- 
lich verpachtet. In einer der Waldparzellen befindet ſich 
eine größere Blöße, deren Aufforſtung die Forſt⸗ 
polizeibehörde angeordnet hat. J. P. beabſichtigt, 
die vier Grundſtücke an das Forſtärar, das demnächſt 
auch die übrigen Teile der Waldung erwerben und 
ſie abholzen wird, für einen Preis von 1700 Mk. — 
1480 Mk. für die Waldparzellen und 220 Mk. für die 
Wieſe — und he ſtehenden Holzes im 
Wertanſchlage von 1000 Mk. zu verkaufen. Seine 
Ehefrau verweigert ihre Zuſtimmung. Auf Antrag 
des Mannes, der ſich erbot, für die ſeiner Ehefrau 
gebührende Hälfte des Kaufpreiſes und des Erlöſes 
aus dem ſtehenden Holze Hypothek an ſeinem Anweſen 
zu beſtellen, hat das Amtsgericht als Vormundſchafts⸗ 
gericht die Zuſtimmung der Ehefrau erſetzt. Letztere 
ließ ſofortige Beſchwerde einlegen und zur Begründung 
geltend machen, die Veräußerung der Grundſtücke fei 
nicht nur nicht notwendig, ſondern beeinträchtige ſogar 
den Wert des Anweſens, der gebotene Kaufpreis ſei zu 
niedrig, insbeſondere ergebe ſich für die Grundſtücke 
a, b, für die 467 Mk. geboten ſeien, aus dem Pachtzins 
ein Wert von 1000 Mk., ihr Mann führe eine ſchlechte 
Wirtſchaft und ſorge nicht gehörig für Frau und 
Kinder. Für die Behauptungen über den Wert der 
Grundſtücke und über das Verhalten des Chemanns 
wurden Zeugen benannt. Das Landgericht hat, ohne 
die bezeichneten Beweiſe aufzunehmen, die Beſchwerde 
zurückgewieſen. In den Entſcheidungsgründen iſt aus⸗ 
geführt, die zum Wiederverkauf er worbenen Grund⸗ 
ſtücke ſeien mit Rückſicht auf Lage und Beſchaffenheit 
eine Laſt für das Anweſen, die von der Forſtpolizei⸗ 
behörde verlangte Aufforſtung würde einen größeren 
Aufwand erfordern, die Grundſtücke ſeien an eine 
Privatperſon ſchwer zu verkaufen, der vom Fiskus 
gebotene Preis ſei nach dem Gutachten der ſachkundigen 
Mitglieder des Gemeindeausſchuſſes ein ſehr hoher, 
es würde unwirtſchaftlich ſein, die günſtige Verkaufs⸗ 


gelegenheit nicht zu benützen. Die Angaben der 
Beſchwerdeführerin über das Verhalten ihres Mannes 
ſeien nach der glaubwürdigen Verſicherung der Mit— 
glieder des Gemeindeausſchuſſes unwahr. Die Aufnahme 
der von ihr bezeichneten Beweiſe ſei nicht veranlaßt. 
Auch die weitere Beſchwerde der Ehefrau wurde 
zurückgewieſen. 

Gründe: Die Beſchwerde kann nach 8 27 GG. 
nur darauf geſtützt werden, daß die angefochtene Ent— 
ſcheidung auf einer Verletzung des Geſetzes im Sinne 
des § 550 3PO., d. h. auf Nichtanwendung oder un— 
richtiger Anwendung einer Rechtsvorſchrift beruhe. 
Eine Verletzung des Geſetzes iſt weder in dem Ver— 
fahren des Beſchwerdegerichts noch in der Anwendung 
des 8 1379 Abſ. 1 BGB. auf die feſtgeſtellten Tatſachen 
zu finden. Das Beſchwerdegericht hatte nach $ 12 G 5G. 
die zur Feſtſtellung der Tatſachen erforderlichen Er— 
mittelungen zu veranſtalten und die geeignet er— 
ſcheinenden Beweiſe aufzunehmen. Es war nicht 
verpflichtet, die von der Beſchwerdeführerin bezeichneten 
Beweismittel zu benützen, ſondern durfte ſich mit dem 
Ergebniſſe der veranſtalteten Ermittelungen begnügen, 
wenn die Sachlage ihm ſo vollſtändig aufgeklärt er— 
ſchien, daß von weiteren Ermittelungen ein förderliches 
Ergebnis nicht zu erwarten war (Neue Samml. v. 
Entſch. d. OLG. Bd. 4 S. 3, Bd. 5 S. 212, 418, 453). 
Die Erwägungen, auf Grund deren das Beſchwerde— 
gericht aus den feſtgeſtellten Tatſachen gefolgert hat, 
daß der beabſichtigte Verkauf des nach Art. 83 Abſ. 1 
des Geſetzes vom 9. Juni 1899, Uebergangsvorſchriften 
zum BGB. betreffend, in Verbindung mit 8 1363 BGB. 
zum eingebrachten Gute der Beſchwerdeführerin ge— 
hörenden Anteils an den vier Grundſtücken zur ordnungs— 
mäßigen Berwaltung des eingebrachten Gutes er— 
forderlich ſei, gehen von richtiger Auffaſſung des Begriffs 
der ordnungsmäßigen Verwaltung aus, unter der das 
BGB. im 8 1379 Abſ. 1 wie in anderen Vorſchriften 
die Handlungsweiſe eines tüchtigen, ſorgſamen Wirt— 
ſchafters verſteht (Mot. z. Entw. 1 Bd. 4 S. 272 a. E.). 
Es fehlt alſo nach den getroffenen Feſtſtellungen an 
einem die Verweigerung der Zuſtimmung rechtfertigenden 
Grunde. Die Erſetzung der Zuſtimmung der Ehefrau 
hat aber nicht die Folge, daß der Ehemann berechtigt 
iſt, das Geld der Frau gegen Hypothekbeſtellung für 
ſich zu behalten, ſondern er hat es nach § 1377 Abſ. 2 
BGB. nach den für die Anlegung von Mündelgeld 
geltenden Vorſchriften für die Frau verzinslich 
anzulegen. (Beſchl. I Z3.⸗S. Reg. III 33/1905 vom 
17. Juni 1905.) 

Mitgeteilt von E. Yblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


s B. Strafſachen. 

eilbieten und Aufſuchen von Beitellungen. Der 
von der Doktrin überwiegend geteilten Anſchauung, 
daß der in 8 59 Ziff. 1 GewO. gebrauchte Ausdruck 
„Feilbieten“ das Aufſuchen von Beſtellungen mitum⸗ 
ſaſſe, hat das Oberſte Landesgericht nicht beigepflichtet: 
§ 59 Ziff. 1 enthalte eine ſtreng auszulegende und 
daher die ſinngemäße Anwendung nicht geſtattende 
Ausnahmebeſtimmung. Der Begriff „Feil bieten“, der 
in der GewO. nicht feſtgelegt und deshalb nach dem 
Sprachgebrauch auszulegen ſei, erfordere, daß der Kauf— 
gegenſtand ſelbſt vorgezeigt und zur ſofortigen Ueber— 
gabe an den Käufer bereit gehalten werde — im 
Gegenſatz zum „Aufſuchen von Warenbeſtellungen“, 
bei dem nur Proben, Muſter mitgeführt und vorge⸗ 
zeigt würden. Die Gewd. ſtelle „Feilbieten“ und 
„Aufſuchen von Warenbeſtellungen“ als ſelbſtändige 
Arten des Gewerbebetriebes geſondert nebeneinander 
(8 55 Abſ. 1 Ziff. 1 u. 2) und halte auch beide Begriffe 
auseinander (5 56 Abſ. 2 u. 3, 8 56 a; vgl. auch Reichs⸗ 
tagsverh. 1882/83 Anlagen-Bd. 6 S. 732). Volkswirt⸗ 
ſchaftlich laſſe ſich eine verſchiedene Behandlung des 
Feilbietens der in 8 59 Ziff. 1 aufgeführten Waren 
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(Erzeugniſſe der Landwirtſchaft) und des Aufſuchens 
von Beſtellungen auf ſolche in e des Erforder⸗ 
niſſes eines Wandergewerbeſcheines wohl rechtfertigen 
(Reichstagsverh. 1895/97 Sten. Ber. Bd. 4 S. 2528). 
Wenn ſonach die eingangs erwähnte Anſchauung un— 
richtig ſei, ſo hätte in dem zur Entſcheidung geſtellten 
Fall hinſichtlich des Aufſuchens von Beſtellungen auf 
Saatgetreide SS 44, 44a mit 8 148 Ziff. 5 GewO. an⸗ 
gewendet werden ſollen, und ſei die auf 8 59 Ziff. 1 
geſtützte Freiſprechung rechtsirrtümlich. (Urt. vom 25. 
Auguſt 1905, Rev. Reg. Nr. 215/05.) 

Mitgeteilt von B.-A.⸗Aſſeſſor Dr. Schmidt im Min. d. Aeußern. 


Oberlandesgericht München. 


Fuſion von Aktienbranuereien; Wirkung auf Bier⸗ 
lieferungsverträge.) Die Aktiengeſellſchaft U. in M. 
hatte die Aktienbrauerei zum M. K. durch Fuſion unter 
Uebertragung des Geſellſchaftsvermögens und Aus— 
ſchluß der Liquidation übernommen. Mitübertragen 
waren alle vertragsmäßigen Rechte und die Waren- 
zeichen. Den Aktionären der M. K.-Brauerei waren 
gegen Einlieferung ihrer Aktien Aktien der U.-Brauerei 
gewährt worden. Die U. erhob Klage gegen den Wirt 
St. in N. mit dem Antrage, ihn zum Bierbezug 
mindeſtens bis Ende September 1905 zu verurteilen. 
Begründung: St. habe mit der M. K. einen Bier⸗ 
lieferungsvertrag auf unbeſtimmte Zeit geſchloſſen; 
zum mindeſten ſei ein folder durch jahrelangen Bier- 
bezug zuſtande gekommen; auf Grund des Art. 13 des 
AG. z. BGB. und als Rechtsnachfolgerin der M. K. 
ſei die Klägerin in dieſen Vertrag eingetreten. Be— 
klagter beſtritt, daß ein Vertrag geſchloſſen worden 
ſei; der jahrelange Bierbezug könne eine vertrags— 
mäßige Bindung nicht begründen; Art. 13 des AG. 
finde keine Anwendung, da er für den Veräußerer 
nur Pflichten, keine Rechte begründe; die aus einer 
Geſamtrechtsnachfolge, wenn eine ſolche überhaupt 
vorliege, ſich ergebenden Grundſätze könnten nicht in 
Betracht kommen, weil der Gegenſtand der Leiſtung, 
das zu liefernde Bier, ein anderer geworden ſei: der 
Wirt habe M. K.⸗Bier beziehen wollen und erhalte 
nun das in ſeiner Gegend wenig beliebte U.-Bier. 
Die Berufung gegen das die Klage abweiſende land— 
gerichtliche Urteil wurde verworfen. 

Begründung: Es beſteht Streit, ob ein Bier⸗ 
lieferungsvertrag geſchloſſen wurde; es ſteht feſt, daß 
ein ſchriftlicher Vertrag nicht vorliegt. Ein ſolcher 
Vertrag kann auch mündlich und durch ſchlüſſige Hand⸗ 
lungen geſchloſſen werden, auch in der Fortſetzung 
des Bierbezuges während mehrerer Jahre kann an 
ſich eine ſchlüſſige Handlung gefunden werden. Doch 
kann dahingeſtellt bleiben, ob der Beklagte eine aus- 
drückliche Verpflichtung einging, oder ob der Bier⸗ 
bezug ſo lange dauerte, daß ſtillſchweigend ein Vertrag 
begründet wurde und ob nicht letzterenfalls dem Um- 
ſtande Bedeutung beizumeſſen iſt, daß die M. K. zufolge 
ihrer Einrichtungen nicht auf kühle Sudzeit angewieſen 
war, wie dies bezüglich der M'er Brauereien bekannt 
iſt und auch daraus hervorgeht, daß der Biervorrat 
nur bis April reichte, alſo nicht für das ganze Sud— 
jahr in Arbeit genommen und fertiggeſtellt war. 
Es iſt nämlich anzunehmen, daß die Klage auch un= 
begründet iſt, wenn ein Vertrag beſtand. 

1. Aus Art. 13 AG. z. BGB. kann die Klägerin 
Rechte nicht ableiten. Dieſe Vorſchrift kennt nur ein 
zwiſchen den Vertragsteilen beſtehendes Schuld⸗ 
verhältnis, entſprechend dem Art. 28 EG. z. BGB., der 
nur eine derart beſchränkte landesgeſetzliche Regelung 
zuläßt (vgl. Motive zu Art. 7, 8 des Entw. eines 
AG. z. BGB.). Für die weitergehende Wirkung nach 
§ 12 d. Gef. vom 23. Mai 1846 iſt kein Raum mehr. 
Dieſes iſt in Art. 175 Ziff. 9 AG. z. BGB. aufgehoben. 
Ein Uebergang der Verpflichtung auf denjenigen, der 

1) Vgl. Yiezu die Mitteilung in Nr. 18 S. 388 dleſer Zeitſchrift. 
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das Geſchäft eines Teiles durch Rechtsgeſchäft unter 
Lebenden erwirbt, kann nur dadurch bewirkt werden, 
daß der Veräußerer den Erwerber zum Eintritt in den 
Vertrag verpflichtet; dadurch wird dann möglicher— 
weiſe auch ein Schuldverhältnis zwiſchen dem Dritten 
und dem Vertragsgegner ſeines Rechtsvorgängers 
hergeſtellt (8 328 BGB.). Der Vertragsteil, der fein 
Geſchäft beibehalten hat, wird jedoch durch Art. 13 
AG. z. BGB. nicht verpflichtet, den Sondernachfolger 
ſeines Vertragsgegners als Abnehmer oder Lieferanten 
anzunehmen. Hievon ſpricht Art. 13 nicht. In den 
Landtagsverhandlungen iſt betont worden, daß Art. 13 
Abſ. II hauptſächlich den Schutz des Brauers bezweckt. 
Es wäre ein ſchlechter Schutz, wenn der Brauer ſtatt 
eines zahlungsfähigen und ordentlichen Wirtes einen 
zahlungsunfähigen ſchlechten Wirt als Abnehmer und 
Schuldner annehmen müßte, weil ſein Vertragsgegner 
dieſem ſeine Wirtſchaft veräußert und ihn zum Eintritt 
in den Vertrag verpflichtet hat. Der Vertragsgegner 
des Veräußernden iſt bei der Veräußerung nicht be⸗ 
teiligt und kann ihr nicht widerſprechen; er iſt alſo 
ſchutzbedürftig; der Brauer hat ein Intereſſe, daß ihm 
der Abnehmer bleibt, auf den er gerechnet hat und 
deſſen vermutlichen Bedarf er bei Beſtimmung der 
Sudmenge in Erwägung gezogen hat; andererſeits 
kann auch ein Wirt durch Einſtellung der Bier⸗ 
lieferungen in Verlegenheit kommen, indem er z. B. 
wegen Entlegenheit des Ortes und mangels einer den 
Bedarf überſchreitenden Biererzeugung der nächſten 
Brauereien ſchwer einen neuen Lieferanten findet und 
auch mit dem Geſchmacke ſeiner Gäſte rechnen muß. 
Der Erwerber der Brauerei oder Wirtſchaft dagegen 
hat dieſe Wechſelfälle in den Bereich ſeiner Erwägungen 
zu ziehen. Er kann ſich ſichern: der Kaufsliebhaber 
der Wirtſchaft durch Erſuchen der Brauerei um Aus⸗ 
kunft, der Käufer der Brauerei dadurch, daß er den 
Verkäufer veranlaßt, das Verkaufsvorhaben den Wirten 
anzuzeigen und ſie zu verpflichten, auch dem Käufer 
gegenüber beim Vertrage zu bleiben. Der Erwerber 
der Brauerei oder der Wirtſchaft kann auch mit dem 
Erwerb bis zum Beginne des neuen Sudjahres zu— 
warten und hat es demnach ſich ſelbſt zuzuſchreiben, 
wenn er durch Kauf zu anderer Zeit unter Außer⸗— 
ee ſichernder Maßregeln zu Schaden kommt. 

Von handelsrechtlichen Beſtimmungen iſt nur 
8 306 HGB. in Erwägung zu ziehen. Deſſen Voraus⸗ 
ſetzungen ſind gegeben. Es wurde das Vermögen einer 
Aktiengeſellſchaft als Ganzes an eine andere gegen 
Gewährung von Aktien der übernehmenden Geſellſchaft 
übertragen unter der Vereinbarung, daß eine Liqui— 
dation der aufgelöſten Geſellſchaft nicht ſtattfinden ſoll. 
Uebertragungs⸗ und Auflöſungsbeſchluß der General— 
verſammlung der einen Geſellſchaft, Uebernahme- und 
Kapitalserhöhungsbeſchluß der Generalverſammlung 
der anderen Geſellſchaft und die Durchführung der 
Kapitalserhöhung ſind im Handelsregiſter eingetragen. 
Damit iſt auch nach der ſtrengſten Anſicht die Ver⸗ 
ſchmelzung vollzogen. Die Aktiengeſellſchaft Brauerei 
M. K. beſteht nicht mehr; ihre Firma iſt erloſchen. 
Ihr Vermögen iſt mit der Verpflichtung getrennter 
Vermögens verwaltung nach 8 306 Abſ. II ff. HGB. 
auf U. übergegangen. Dies iſt ein Vermögensübergang 
durch Geſamtnachfolge (5306 Abſ. l § 304 Abſ. v HGB.), 
wie ein ſolcher auch außer dem Erbfall dem BGB. 
nicht unbekannt iſt (§8 45 Abſ. III, 46, 88). Damit iſt 
jedoch hier nichts gewonnen. Aus dem Weſen der 
Geſamtnachfolge ergibt ſich nur, daß alle vertrags- 
mäßigen Rechte und Pflichten der M. K. auf U. über⸗ 
gegangen ſind, ohne daß es einzelner Uebertragungen 
bedurfte. Eine andere Frage aber iſt, ob nicht durch 
dieſen Uebergang das Vertragsverhältnis derartig 
geändert wurde, daß der Rücktritt des Wirtes vom 
Vertrage gerechtfertigt iſt. Weder $ 306 HGB. trifft 
hierüber Beſtimmung noch Art. 13 AG. 3- BGB.; ins⸗ 
beſondere darf daraus, daß letzterer in Abſ. II für 
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den Geſchäftsübergang unter Lebenden eine 
Beſtimmung nach einer Richtung hin trifft, nicht 
gefolgert werden, daß bei Geſamtnachfolge von 
ſelbſt das Gleiche in jeder Beziehung gelten 
ſoll; vielmehr iſt aus dem Stillſchweigen nur zu 
ſchließen, daß es für die eee bei den 
allgemeinen Beſtimmungen bewenden ſoll. 

3. Bei Anwendung der allgemeinen Rechtsgrund⸗ 
ſätze gelangt auch das Berufungsgericht zu dem gleichen 
Ergebnis wie der Erſtrichter. a) Als Regel iſt anzu— 
nehmen, daß die Rechtsverhältniſſe bei der Geſamt⸗— 
nachfolge keine Aenderung erleiden. Allein im einzelnen 
ſieht das BGB. anderes vor, fo in 8S 569, 673, 727, 
2225; (vgl. auch Art. 28, Abf. II AG. z. BBB.) Dieſe 
Ausnahmen beruhen zum Teil darauf, daß durch 
Fortſetzung des Rechtsverhältniſſes mit dem Erben 
das Vertragsverhältnis geändert würde, ſodaß ein 
Rechtszwang, bei ihm zu verharren, ungerechtfertigt 
wäre. Es iſt dies ein Grundſatz, dem auch ſonſt Rech⸗ 
nung getragen wird; fo in 8 399 mit 8613 BGB. uſw. 
($ 321 mit 610 BGB., 88 18 und 35 des Geſetzes über 
das Verlagsrecht, §8 280 Abſ. II, 286 Abſ. II, 325 Abſ. I 
Saß 2, 326 Abſ. II BGB.). Nach den gleichen Geſichts⸗ 
punkten wird auch geprüft, ob eine Forderung aus 
einem gegenſeitigen Vertrage übertragbar iſt oder 
nicht (ſ. Seuff. Arch. Bd. XXX Nr. 18, X XXIV Nr. 109, 
LIV Nr. 221; Urt. d. RG. v. 21. Jan. 1882, 23. Febr. 
1885, 3. Dez. 1891, Bd. VI S. 379, Bd. XIII S. 11 
und Seuff. Arch. Bd. XXXXVIII Nr. 175). Entſcheidend 
ſind alſo ſtets die Umſtände des einzelnen Falles 
(vgl. RG. Urt. v. 17. Okt. 1882 Bd. IX S. 11 ff., beſ. 
S. 20 u. S. 21). b) Es iſt davon auszugehen, daß der 
Beklagte nur verpflichtet war, M. K.⸗Bier abzunehmen 
und nur gegen Lieferung von M. K.⸗Bier zu zahlen 
hatte, während die Brauerei verpflichtet war, M. K.⸗Bier 
zu liefern. Bei vielen Waren wird es für den Ab- 
nehmer gleichgültig ſein, von wem und aus welcher 
Betriebsſtätte ſie geliefert werden. Beim Bier iſt dies 
nicht der Fall. Die Herkunft des Bieres iſt von Be⸗ 
deutung 15 ſeine Wertſchätzung; man unterſcheidet 
im Verkehr nicht nur zwiſchen bayeriſchen und außer- 
bayeriſchen deutſchen Bieren, ſondern auch zwiſchen 
er und anderen bayeriſchen Bieren und auch die 
verſchiedenen Mer Biere erfreuen ſich verſchiedener Be⸗ 
liebtheit. Für den Beſuch einer Wirtſchaft iſt nicht 
nur die Perſönlichkeit und Tüchtigkeit des Wirtes uſw. 
maßgebend, ſondern auch die Art des Bieres. Deſſen 
Beſchaffenheit wirkt freilich nur mit für die Beur⸗ 
teilung und Wertſchätzung des Bieres; deshalb kann 
dahingeſtellt bleiben, ob das U.-Bier beſſer oder ſchlechter 
iſt, als das M. K.⸗Bier. Auch der verſchiedenartige 
Geſchmack der Biertrinker äußert Einfluß. Entſcheidend 
aber iſt der Ruf der Brauerei und des Bieres, wobei 
die Gründe für dieſen Ruf gleichgültig ſind. Es be⸗ 
darf nur des Hinweiſes darauf, daß in jeder Wirtſchaft 
Zettel angebracht ſind, die anzeigen, welches Bier 
ausgeſchenkt wird und daß da, wo ſolche fehlen, aus 
den Getränkekarten zu erſehen iſt, aus welcher Brauerei 
das Bier ſtammt. Bei einem Bierlieferungsvertrag 
iſt alſo der geſchuldete Gegenſtand nicht nur der 
Gattung nach beſtimmt, ſondern beſteht in einer be⸗ 
ſtimmten Unterart der Gattung. Wird Ware anderer 
Unterart, anderes Bier, Bier aus anderer Brauerei, 
Bier mit anderem Namen geliefert, ſo wird anderes 
geliefert als geſchuldet iſt, die Lieferung iſt nicht 
vertragsmäßig. c) Die Klägerin behauptet, daß die 
Warenzeichen der M. K. auf ſie ünergegangen ſeien, 
daß ſie deshalb berechtigt ſei, ihr Bier als M. K.⸗Bier 
zu bezeichnen und daß ihre Abnehmer das gleiche 
Recht haben. Allein es mag davon abgeſehen werden, 
daß ſie ſelbſt von dieſem Rechte z. Z. nicht Gebrauch 
macht und die Warenzeichen ſich hauptſächlich über⸗ 
tragen ließ, um andere Brauereien von dem Gebrauche 
nn Entſcheidend iſt, daß eine Brauerei 
M. K. nicht mehr beſteht, daß die Firma erloſchen iſt, 
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daß im Verkehr das Bier in der Regel nach der 
Brauerei benannt wird, daß bei dem Intereſſe, das in M. 
und den Nachbarorten dem Brauereiweſen entgegen— 
gebracht wird, die Biertrinker von den Vorzügen 
Kenntnis haben, demnach wiſſen, daß das als M. K.⸗Bier 
ihnen angebotene Bier U.⸗Bier iſt und wegen des 
Verſchleierungsverſuches Mißtrauen faſſen würden. 
d) Mit Recht hat demnach der Erſtrichter den Rücktritt 
vom Vertrage ($ 325 BGB.) für gerechtfertigt erklärt; 
die Lieferung von M. K.⸗Bier iſt unmöglich geworden; 
die Unmöglichkeit iſt dadurch verurſacht, daß die Brauerei 
M. K. ihr Vermögen an eine andere Brauerei unter 
Umſtänden übertrug, welche ihre Auflöſung und die 
Erlöſchung ihrer Firma zur Folge hatten; dieſen Um— 
ſtand hat ſie zu vertreten; die Vorausſetzungen für 
den Rücktritt ſind gegeben. e) Die Klägerin macht 
geltend, daß der Beklagte eine Verſchmelzung in den 
Bereich ſeiner Erwägungen ziehen und wenn er für 
dieſen Fall nicht gebunden ſein wollte, dies zum Aus— 
druck bringen mußte. Dem iſt nicht zuzuſtimmen. 
Zuzugeben iſt, daß ein Recht zum Rücktritt aus ſolchem 
Grunde dann nicht gegeben iſt, wenn eine Verſchmelzung 
mit einer anderen Geſellſchaft vorgeſehen iſt und 
anderweitige Beſtimmungen für einen ſolchen Fall 
getroffen ſind. Es wird auch anzunehmen ſein, daß 
ein im Aktienweſen bewanderter Mann mit einem 
ſolchen Falle zu rechnen und Vorſorge zu treffen hat. 
Für einen Wirt, der nur für eine kurze Zeit mit einer 
Brauerei einen Bierlieferungsvertrag ſchließt, liegt eine 
derartige Möglichkeit ſo ferne, daß er nicht daran 
denkt: ein Verhalten, das nicht als Außerachtlaſſung 
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ausgelegt werden 
kann. Es war Sache der Brauerei, eine derartige 
Beſtimmung in den Vertrag aufzunehmen, wenn ſie 
den Folgen vorbeugen wollte. (Urt. vom 1. Juli en 


Oberlandesgericht Augsburg. 


Zwangs vollſtreckung aus einem Vergleiche mit un⸗ 
klarem Juhall. Am 4. März 1902 ſchloſſen die Ehe⸗ 
leute W. mit dem Wirt K. folgenden Privatvergleich: 
I. Die Eheleute W. verkaufen um 250 Mk. an K. nad): 
ſtehende Gegenſtände (folgen die Gegenſtände, welche 
in der Zwangsvollſtreckung größtenteils unpfändbar 
geweſen wären). II. a) Die Sachen werden dem Ver— 
äußerer mietweiſe belaſſen. Er hat hiefür eine 
Entſchädigung von 10 Mk. jährlich zu leiſten. b) Die 
Kündigungsfriſt beträgt 3 Monate für beide Teile. 
III. K. räumt den Eheleuten W. ein Vorkaufsrecht 
unter nachſtehenden Bedingungen ein: 1. K. verpflichtet 
ſich, einen Kaufsabſchluß W. A mitzuteilen. 2. W. 
hat ſein Vorkaufsrecht innerhalb 8 Tagen auszuüben. 
3. In dieſem Falle iſt der Kaufpreis ſowie alle rück— 
ſtändige Miete ſofort bar zu erlegen. 

Im Jahre 1904 ſchwebte am Amtsgerichte Sch. 
zwiſchen K. als Kläger und den Eheleuten W. als 
Beklagten ein Rechtsſtreit. Dieſen beendigten die Par: 
teien durch folgenden gerichtlichen Vergleich: 
l. (ohne Bedeutung). II. Der zwiſchen den Parteien 
abgeſchloſſene Mietvertrag vom 4. März 1902 bleibt 
aufrecht erhalten mit der Aenderung, daß die Miete 
für die im Vertrage benannten Gegenſtände am 
1. Oktober jedes Jahres zu zahlen iſt und daß, falls 
ſie nicht ſpäteſtens in einem Monate nach Fälligkeit 
entrichtet wird, die Beklagten ſich der Zwangsvoll— 
ſtreckung aus dem Vertrage unterwerfen. III., IV. 
und V. (ohne Bedeutung). VI. Falls die Eheleute W. 
den im Vertrag vom 4. März 1902 ſtipulierten Kauf- 
preis von 250 Mk. nicht bis 1. Januar 1905 an K. 
bezahlt haben, unterwerfen fie ſich der Zwangsvoll— 
ſtreckung. 

Da die Eheleute W. bis 1. Januar 1905 nichts 
zahlten, erteilte K. dem Gerichtsvollzieher den Auftrag, 


auf Grund der Vergleiche Pfändung vorzunehmen.“ 
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Dieſer lehnte es ab, tätig zu werden, weil er aus den 
übergebenen Urkunden nicht erſehen könne, welche 
Rechte er verwirklichen ſolle. K. erhob nunmehr Er— 
innerungen gemäß § 766 ZPO. und beantragte, den 
Gerichtsvollzieher zur Vornahme der Zwangsvoll— 
ſtreckung anzuweiſen. Das Amtsgericht erließ folgen» 
den Beſchluß: Der Gerichtsvollzieher wird zur Vor— 
nahme der Zwangsvollſtreckung aus der vollſtreckbaren 
Ausfertigung des in Sachen K. gegen W. am 22. Juni 
1904 geſchloſſenen Vergleiches im Zuſammenhalte mit 
dem Beſchluſſe von heute und mit dem am 4. März 
1902 geſchloſſenen, im Vergleiche erwähnten Kauf- und 
Mietvertrag angewieſen. Auf ſofortige Beſchwerde 
der Eheleute W. erließ das Landgericht A. Beſchluß: 
I. Der Beſchluß des Amtsgerichts Sch. wird aufge⸗ 
hoben. II. Der vom Gläubiger K. geſtellte Antrag 
wird zurückgewieſen. III. K. hat die Koſten zu tragen. 

Aus den Gründen: Ziff. VI des Vergleiches 
vom 22. Juni 1904, um deſſen Vollſtreckung es ſich 
handelt, iſt ſo unklar, daß ſelbſt dann, wenn der In⸗ 
halt des Kauf- und Mietvertrags vom 4. März 1902 
angezogen wird, nicht entſchieden werden kann, welche 
Art von Zwangsvollſtreckung vorgenommen werden 
ſoll, ob die Pfändung beweglicher Sachen zugunſten 
einer Forderung des Gläubigers zu 250 Mk. zu er⸗ 
folgen habe, oder ob, wie der Gläubiger behauptet, 
die Wegnahme der im Beſitze der Schuldner befind— 
lichen Gegenſtände betätigt werden ſoll, ferner ob 
Inhalt und Umfang der Zwangsvollſtreckung aus dem 
Vergleiche ſelbſt, oder, wie der Erſtrichter annimmt, 
aus dem Vertrag vom 4. März 1902 geſchöpft werden 
muß. Bei dieſer Unklarheit der Vergleichsbeſtimmung 
unter Ziff. VI. die ſich ſchon daraus ergibt, daß der 
Erſtrichter ſie ergänzen und erläutern mußte, kann 
dem Gerichtsvollzieher nicht zugemutet werden, Ziff. VI 
zu vollſtrecken (Falkmann, Zwangsvollſtr. 87 S. 63). 
Die Wirkſamkeit des Vergleiches wird dadurch, daß 
die Leiſtungen der Parteien nicht mit einer zur Zwangs— 
vollſtreckung genügenden Sicherheit bezeichnet ſind, 
nicht notwendig beeinträchtigt, es muß aber, wenn 
aus Ziff. VI vollſtreckt werden ſoll, eine Ergänzung 
herbeigeführt werden. 

Auf ſofortige weitere Beſchwerde des K. erließ 
das Oberlandesgericht Beſchluß: I. Der Beſchluß des 
Landgerichts A. wird aufgehoben. II. Die Entſcheidung 
des Amtsgerichts Sch. wird wieder in Kraft geſetzt. 
III. Die Schuldner W. haben die Koſten zu tragen. 
Aus den Gründen: Zufolge der nach $ 766 Abſ. 2 
ZPO. ergangenen Entſcheidung des Vollſtreckungs— 
gerichts iſt der Gerichtsvollzieher zur Ausführung des 
Vollſtreckungsauftrages des Gläubigers, auf Grund 
der Ziff. VI des Vergleiches die in der Entſcheidung 
aufgeführten Gegenſtände den Schuldnern wegzuneh— 
men und dem Gläubiger zu übergeben, gehalten. 
Gegen dieſe Entſcheidung können die Schuldner aller— 
dings Einwendungen und Erinnerungen geltend machen, 
welche die Art und Weiſe der Zwangsvollſtreckung 
oder das bei ihr vom Gerichtsvollzieher zu beobach— 
tende Verfahren betreffen — § 766 Abſ. Ja. a. O. — 
ſolche wurden aber nicht erhoben, ſondern zwiſchen 
den Parteien beſteht inhaltlich der Begründung der 
ſofortigen Beſchwerde der Schuldner nur Streit über 
die Tragweite des Vergleiches, indem die Schuldner 
unter Widerſpruch des Gläubigers behaupten, daß 
ihnen die Gegenſtände vermietet worden ſeien und an 
dieſen deshalb ein Gebrauchsrecht während der Miet— 
zeit, die noch nicht beendet ſei, zuſtehe, daß der Gläu— 
biger an ihnen, da der Vertrag vom 4. März 1902 
nur zum Scheine geſchloſſen worden ſei, kein Eigentum 
erworben habe, und daß der Gerichtsvollzieher nicht 
wiſſe, welche Vollſtreckungshandlungen er vornehmen 
ſolle. Allein ein ſolcher Streit über den Inhalt des 
Vergleiches und die Unvollziehbarkeit der in ihm vor— 
geſchriebenen Leiſtung wegen deren Unvollſtändigkeit, 
Dunkelheit, Unmöglichkeit ujf. kann nicht mit Be— 
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ſchwerde, ſondern nur im Wege eines neuen Prozeſſes 
über die Auslegung des Vergleiches auf Grund der 
SS 797, 767 3PO. entſchieden werden (Gruch. Beitr. 
Bd. 44 S. 1193; J W. 1889 S. 306 11; Struckmann 
u. Koch, ZPO., 7. Aufl., S. 397 Nr. 6; Planck, ZP. 
Bd. I S. 474 Ziff. +; Falkmann, Zwangsvollſtr. 1. Aufl. 
S. 99 Ziff. 2; RG. Bd. 25 S. 362). — Die ſofortige 
Beſchwerde des Schuldners gegen die Entſcheidung des 
Vollſtreckungsgerichts hätte ſonach als unbegründet 
zurückgewieſen werden follen. (Beſchl. d. II. Z.⸗S. vom 
1. April 1905, Beſchw.⸗R. 50 03.) 


Mitgeteilt von Rechtsanwalt Börger in Schwabmünchen. 


Landgericht Bamberg. 


Kann eine Berufsgenoſſen ſchaft gegen einen Betriebs⸗ 
unternehmer auf Grund des 5 136 des Gewerbennfall⸗ 
verſicherungsgeſetzes bzw. des 8 46 des Banunfallver⸗ 
ſicherungsgeſetzes Regreß nehmen, wenn der Unter⸗ 
nehmer durch rechtskräftiges ſtrafgerichtliches Urteil 
freigeſprochen iſt? Am 24. Oktober 1902 verunglückte 
in der bei B. gelegenen Ziegelei des Baumeiſters E. 
der dort beſchäftigte Ziegeleiarbeiter N. dadurch, daß 
er beim Unterhöhlen einer Erdſchichte von der ein— 
ſtürzenden Lehmwand verſchüttet und ihm der Bruſt— 
korb eingedrückt wurde; der Tod trat alsbald ein. 
Gegen den Beſitzer der Ziegelei E. und gegen deſſen 
Ziegelmeiſter A. wurden Strafverfahren wegen fahr— 
läſſiger Tötung eingeleitet; E. wurde freigeſprochen, 
A. zu vier Monaten Gefängnis verurteilt. Die Zie— 
geleiberufsgenoſſenſchaft erkannte ihre Entſchädigungs— 
pflicht an und zahlte an die Witwe des Verunglückten 
ein Sterbegeld von 50 Mk. und eine Monatsrente 
von 11 Mk. Im Auguſt 1904 beſchloß der Genoſſen— 
ſchaftsvorſtand, die Erſatzpflicht des E. und des A. 
in Anſpruch zu nehmen und erhob entſprechende Klage 
gegen E. und A. In der Richtung gegen A. wurde 


der Klage ſtattgegeben; in der Richtung gegen E. 


wurde die Klage abgewieſen. 


Aus den Gründen: Nach dem Wortlaute, 
dem Sinne und der Entſtehungsgeſchichte des § 136 
Abf. 1. Satz 2 des Gewerbeunfallverſicherungsgeſetzes 
iſt anzunehmen, daß das den E. freiſprechende Urteil 
an ſich und ohne Rückſicht auf die ihm zugrunde lie— 
genden tatſächlichen Feſtſtellungen und Rechtsausfüh— 
rungen ein nicht mehr zu beſeitigendes Hindernis für 
die Geltendmachung des Regreßanſpruchs gegen E. 
bildet. Nach § 96 des Unfallverſicherungsgeſetzes vom 
6. Juli 1884 war das dort erforderte ſtrafgerichtliche 
Urteil die einzige Vorausſetzung für die Verbind— 
lichkeit der Betriebsunternehmer zum Erſatze der von 
der Berufsgenoſſenſchaft zu zahlenden Entſchädigung 
(Entſch. d. RG. in Zivilſ. Bd. XXXIII S. 89). Ohne 
ein den Betriebsunternehmer verurteilendes Erkennt— 
nis war die Geldendmachung der zivilrechtlichen 
Haſtung des Unternehmers nicht zuläſſig; andererſeits 
entfiel die Haftung des Unternehmers, wenn ſeine 
Schuld in einem Strafurteile rechtskräftig verneint 
worden war. Der Ss 96a. a. O. iſt mit einer ganz 
unweſentlichen redaktionellen Abänderung in den dem 
Reichstag vorgelegten Entwurf eines Gewerbeunfall— 
verſicherungsgeſetzes übergegangen. Bei den Bera— 
tungen des Entwurfes wurden wiederholt Anträge 
geſtellt, die den § 96 dahin einzuſchränken bezweckten, 
daß der Regreßanſpruch der Genoſſenſchaft von der 
ſtrafgerichtlichen Verfolgung des ſchuldigen Betriebs— 
unternehmers unabhängig ſein ſolle. Dieſe Anträge 
gelangten aber nicht zur Annahme (Begründung 
zu SS 95 u. 96 des Entw. z. Gewerbeunfallverſiche- 
tungs®. Stenographiſche Berichte über die Verhdlg. 
des Reichstages, 10. Legislaturperiode, I. Seſſion 
1898/1900, Anl. Bd. VI S. 4514 15, 4723/2). Erſt bei 
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Eigentum von J. S chweitzer Verlag (Arthur Sellier) in München. 


der 3. Beratung wurde jene einſchneidende Abänderung 
des § 96 Abſ. I beſchloſſen, die nunmehr als 8 136 
Geſetz geworden iſt. Der Regierungskommiſſär ſprach 
nach der Abſtimmung über 5 96 fein Bedauern dar: 
über aus, daß der Schutz, der den Mitgliedern gegen 
die Regreßanſprüche der Berufsgenoſſenſchaft bisher 
dadurch zur Seite geſtanden habe, daß ſie, ehe ſie 
wegen Erſatzes angefaßt werden konnten, 
zunächſt ſtrafrechtlich verurteilt ſein muß⸗ 
ten, ihnen fortan verloren gehen werde (Stenogr. 
Berichte Bd. VII S. 5779 80). Aus dieſer Entſtehungs⸗ 
geſchichte des 8 136 (§ 96 des Entwurfes) ergibt ſich, 
daß die Regreßpflicht der Betriebsunternehmer durch 
die Novelle vom Jahre 1900 allerdings eine nicht un⸗ 
beträchtliche Verſchärfung gegenüber den Beſtimmungen 
des Entwurfes und des ihm zugrunde liegenden Un⸗ 
fallverſicherungsgeſetzes vom 6. Juli 1884 erfahren 
hat. Eine ſolche Verſchärfung iſt aber nur nach der 
poſitiven Seite hin inſofern eingetreten, als die Geltend⸗ 
machung des Regreßanſpruches der Berufsgenoſſen⸗ 
ſchaft nicht mehr durch die ſtrafgerichtliche Verurteilung 
des Betriebsunternehmers bedingt iſt. Dies und nicht 
mehr wollen die Worte „auch ohne Feſtſtellung durch 
ſtrafgerichtliches Urteil“ in § 136 Abſ. I Satz 2 be⸗ 
ſagen. Dagegen iſt an dem Grundſatze des früheren 
Rechts, daß das freiſprechende Strafurteil für den 
Zivilrichter bindend ſein ſolle, nichts geändert worden. 
Die gegenteilige Annahme würde eine unerträg— 
liche Verſchlechterung der Rechtsſtellung des Un— 
ternehmers in Haftungsfragen gegenüber dem früheren 
Rechtszuſtande zur Folge haben, während man ledig⸗ 
lich die Regelung der Erſatzpflicht auf gütlichem Wege 
ohne Anrufung des Strafrichters ermöglichen wollte. 
Endlich hätte die bezeichnete Vorſchrift eine ganz an— 
dere Faſſung erhalten müſſen, wenn die Regreßpflicht 
des Unternehmers trotz Vorliegens einer die Schuld— 
frage verneinenden Feſtſtellung des Strafrichters hätte 
ſtatuiert werden wollen. (Urt. v. 20. Dez. 1904). 
Mitgeteilt von Rechtspraktikant G. Habn. 


Literatur. 


Steiner, Anton, Amtsrichter in München. Geſetzüber 
die 5 und Zwangs⸗ 
verwaltung vom 24. März 1897 unter beſonderer 
Berückſichtigung des bayr. Ausführungs-Geſetzes 
und der einſchlägigen Vollzugsvorſchriften erläutert. 
München 1905, J. Schweitzer Verlag (Arthur Sellier). 
Geb. Mk. 9.60. 


Das Werk liegt nunmehr fertig vor (vgl. die Be 
ſprechung Nr. 12 S. 288). Die Erläuterungen zu den 
ſchwierigen Abſchnitten, die das Verteilungsverfahren 
und die Zwangsverwaltung behandeln, zeigen wiederum, 
wie ſelbſtändig der Verſaſſer zu allen Fragen Stellung 
genommen hat, und welche reiche praktiſche Erfahrung 
er beſitzt. Ein mit reichlichem Inhalt gefüllter An⸗ 
hang dient zur Ergänzung des Hauptteils. Da die 
Anwendung eines neuen Verfahrens ſtets eine augen⸗ 
blickliche Unbehilflichkeit und Ratloſigkeit der Vollzugs⸗ 
organe auch bei der Abfaſſung der einfachſten Be⸗ 
ſchlüſſe und Verfügungen notwendig mit ſich bringt, 
hat der Verfaſſer mit Recht auf die ſorgfältige Aus⸗ 
arbeitung zahlreicher Muſter Bedacht genommen. Da⸗ 
durch, daß er hierbei am Rande die einſchlägigen Ge⸗ 
ſetzesſtellen vermerkt hat, wird der Leſer angeleitet, 
den Zuſammenhang der einzelnen Vorſchriften zu be⸗ 
achten und vor dem nur routinenmäßigen Gebrauch 
gewarnt. Abgedrudt find im Anhang auch zahlreiche 
gebührenrechtliche Vorſchriften. von der Pordien. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 


Druck von Dr. Franz Paul Datterer & Cie., G. m. b. H., Freiſing. 


Ur. 21. Münden, den 1. November 1905. 1. Jahrg. 


Jeitfhrift für Rechtspflege 


Herausgegeben von Verlag von 


% 
. d rdten 3. Schweitzer Verlag 
eber. be- ill Bühern * ee 


Staatsminiſterlum der Juſtiz. in München, Karlsplatz 29. 


2 
Die Zeitſchrift erſchelnt am 1. und 15. jeden Monats //. AN. Redaktion und Expedition: München, Karlsplag 29. 
im Umfange von mindeſtens 2 Bogen. Preis vierteliabrlich : Inſertionegebühr 30 Pfg. für Die balbgeſpaltene Petitzeile 
Mk 3.—. Beſtellungen übernimmt jede Buchbandlung und \\-' 2. oder deren Raum, Stellenanzeigen 20 Pfg. Bei Wiederholungen 
Poſtanſtalt (Poſtzeitungsliſte für Bayern Nr. 974a). Rabatt. Beilagen nach Uebereinkunft. 


Nachdruck verboten 


f ' Art des li ückbehaltungsrechts iſt das 
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verjährter Anſprüche. von dem allgemeinen Zurückbehaltungsrechte des 
99 222, 223, 273 BGB. § 273 BGB. die Rede. 


Dieſe Geſetzesſtelle enthält neben anderen hier 
nicht weiter intereſſierenden Vorausſetzungen für die 
Ausübung des Zurückbehaltungsrechts die Vorſchrift, 
daß der Schuldner, welcher ſeine Leiſtung ver⸗ 
weigern will, einen fälligen Anſpruch gegen den 
Gläubiger haben muß. Darüber nun, wie dieſer 
Anſpruch beſchaffen ſei, ob er klagbar und ein: 
redefrei ſein ſoll, beſteht Streit; insbeſondere iſt 
ſtrittig, ob auch verjährte Anſprüche das Reten⸗ 
tionsrecht begründen. Soweit ich die Literatur 
zu überſehen vermag, haben ſich für die Bejahung 
der letzteren Frage ausgeſprochen: 

Staudinger, Komm. z. BGB. 1. Aufl. $ 273 


Von J. Schäfer, O berlandesgerichtsrat in Bamberg. 


In einem Rechtsſtreite wegen Herausgabe einer 
Erbſchaft hatte der Beklagte als Erbſchaftsbeſitzer 
bezüglich verſchiedener ihm gegen den Nachlaß zu: 
ſtehender Haupt: und Nebenforderungen ein Zurück— 
behaltungsrecht geltend gemacht. Dieſes Recht wurde 
auch vom Gerichte anerkannt, und zwar für alle 
Anſprüche des Beklagten, namentlich auch für ver— 
jährte Zinſen, unter der Begründung, die ein— 
getretene Zinſenverjährung ſei ohne Bedeutung; 
denn es könne auch wegen eines verjährten An⸗ 
ſpruchs das Zurückbehaltungsrecht ausgeübt werden, 
da die Verjährung das Forderungsrecht nicht Ziff. 1 Nr. 4; Schollmeyer, das Recht der 
aufhebe. Schuldverhältniſſe, $273 Anm. 2 a; Rehbein, das 

Dieſer Anſicht ſtehen erhebliche Bedenken ent⸗ BGB., Erläut. z. $$ 291—292 Anm. 77; 
gegen; es dürfte daher nicht überflüſſig ſein, in Fiſcher⸗Henle, das BGB. 6. Aufl. $ 273 Ziff. 3 
nachſtehendem kurz zu erörtern, ob zur Sicherung (ohne nähere Begründung); 
verjährter Anſprüche überhaupt und im beſonderen für die Verneinung: 
auch verjährter Zinſen und anderer wiederkehrender Planck, a. a. O. § 273 Ziff. 22 a; Dernburg, 
Leiſtungen ein geſetzliches Zurückbehaltungsrecht] BR. Bd. 2 8 57 Anm. 7; Endemann, Lehrb. d. 
nach § 273 BGB. beſteht. BR. 6 Aufl. Bd. 2 8 125 Anm. 9; Staudinger, 

I. Zurückbehaltungsrecht für verjährte Anſprüche Komm. z. BGB. 2. Aufl. 273 Ziff. J 1 Abſ. 4d 
8 3 Mberzanpt = Lu (in beſchränkter Weile). 
Letztere Anſicht halte ich aus folgenden Gründen 
für zutreffend. 
1. Nach dem Wortlaute des Geſetzes muß der 
Schuldner einen fälligen Anſpruch haben. 
Dieſer Ausdruck bedeutet, daß dem Schuldner das 
klagbare, einredefreie Recht zuſtehen muß, 
ſofort vom Gläubiger eine Leiſtung zu fordern. 
Die Bedeutung des Wortes „An ſpruch“ ergibt 
ih aus 8 194 Abſ. 1 BGB.: ein Anſpruch im 
Sinne des BGB. liegt nur vor, wenn das Recht, 
eine Leiſtung zu fordern, gegen eine beſtimmte 
Perſon begründet iſt (Planck a. a. O., Bd. 1 Vorbem. 
S. 52 VII). Daraus folgt, daß eine natürliche 
Verbindlichkeit keinen „Anſpruch“ im Sinne des 
Geſetzes für den Berechtigten begründet, weil ein 
Recht, die Leiſtung zu fordern, nicht oder nicht 


Der 8 273 gewährt dem Schuldner die Be⸗ 
jugnis, wegen eines ihm gegen den Gläubiger zu⸗ 
ſtehenden fälligen Anſpruchs die geſchuldete Leiſtung 
ſo lange zu verweigern, bis die ihm gebührende 
Leiſtung bewirkt wird; das iſt das Zurückbehal⸗ 
tungsrecht, welches ſich nicht allein auf Leiſtung 
von Sachen, ſondern auch auf Leiſtung von Hand⸗ 
lungen, ſohin auf Forderungen aller Art erſtreckt. 
Dieſes Recht dient dem Schuldner als Sicherungs— 
und Zwangsmittel zur Verfolgung ſeines An- 
ſpruchs, nicht aber als Mittel zur Deckung oder 
Befriedigung (Motiv. z. BGB. Bd. 2 S. 42; 
Endemann, Lehrb. d. BR. 6. Aufl., Bd. 1 § 125 
Ziff. 3, Planck, Komm. z. BB. 3. Aufl. § 273 
Ziff. 4). Neben dieſem geſetzlichen Retentionsrechte 
gibt es auch ein vertragsmäßiges; eine beſondere 
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mehr beſteht. Dem BGB. iſt die Klagbarkeit 
ein weſentliches Moment des „Anſpruchs“; wo 
keine Klagbarkeit, da auch kein Anſpruch (Scholl⸗ 
meyer, a. a. O. Vorbem. S. 2). Ebenſo kann das 
mit einer zerſtör lichen Einrede behaftete Recht 
des Schuldners auf eine Leiſtung nicht mehr als 
„Anſpruch“ im geſetzlichen Sinne angeſehen werden, 
weil es mit Erfolg nicht mehr geltend gemacht 
werden kann. Aber auch nicht einmal eine ver: 
zögerliche Einrede darf vorhanden ſein, ſondern 
der Anſpruch muß fällig ſein. Auch aus dieſem 
1 geht hervor, daß der Anſpruch verfolg: 
bar ſein muß und zwar ſofort. Was würde das 
Erfordernis der Fälligkeit für einen Wert haben, 
wenn das Recht auf die betreffende Leiſtung wegen 
Beſtehens einer peremtoriſchen Einrede oder aus 
ſonſtigem Grunde ganz ausgeſchloſſen und gericht— 
lich nicht erzwingbar wäre? Es muß alſo dem 
Schuldner ein klagbares, einredefreies, fälliges 
Recht, vom Gläubiger die fragliche Leiſtung zu 
fordern, zuſtehen, die Richtigkeit dieſer Auffaſſung 
beſtätigen auch die Motive (Bd. II S. 42), wo 
es heißt: 

„Vom Standpunkte des BGB. iſt ferner 
irrelevant für die Zuläſſigkeit des Retentions⸗ 
rechtes der Umſtand, daß der Retentionsberech— 
tigte ſeinen Anſpruch auch mittels Klage ver: 
folgen kann. Im Gegenteil: mit der vollen 
Wirkſamkeit des Anſpruchs iſt auch beim 
Vorhandenſein der übrigen Vorausſetzungen die 
* von ſelbſt gegeben, 
wie die volle perſönliche Haftung des zu: 
nächſt fordernden Teiles wegen des Anſpruches 
des Retinenten für die Regel die Voraus- 
ſetzung des Zurückbehaltungsrechtes iſt.“ 

Von einer vollen Wirkſamkeit des ſchuldneri— 
ſchen Anſpruchs und einer vollen Haftung des 
Gläubigers hierfür kann nur die Rede ſein, wenn 
der Anſpruch rechtlich verfolgbar iſt und ihm weder 
3 noch dilatoriſche Einreden entgegen⸗ 
tehen 

2. Auch aus dem geſetzlichen Zwecke des Reten⸗ 
tionsrechts einerſeits und der Anſpruchsverjährung 
andererſeits geht hervor, daß ein verjährter An⸗ 
ſpruch zur Ausübung des erſteren Rechts nicht 
genügt. 

Durch die Verjährung ($ 222 Abſ. 1) wird der 
Schuldner berechtigt, die Leiſtung zu verweigern; 
durch das Zurückbehaltungsrecht wird aber ein 
indirekter Zwang betätigt und der Gegner zur 
Erfüllung des verjährten Anſpruchs veranlaßt. Es 
würde alſo die Verjährungseinrede wertlos gemacht 
und der Schuldner das, was er im Wege der 
Rechtshilfe, durch Klage und Einrede, nicht erlangen 
kann, durch Eelbithilfe erreichen. Es kann aber 
doch vernünftigerweiſe nicht die Abſicht des Geſetz⸗ 
gebers geweſen ſein, das dem Schuldner durch 
$ 222 Abſ. 1 gewährte Recht auf Umwegen durch 
„ des § 273 wieder entziehen zu 
wollen. 


Zeitſchrift für für Rechtspflege in B in Bayern. 1905. Nr. 21. 


3. Die von den Vertretern der gegenteiligen 
Auffaſſung vorgebrachten Gründe ſind wenig "iD: 
altig. 


a) Rehbein a. a. O. führt aus: 

„Verjährte Forderungen ſind nicht klagbar. 
aber nicht bloß erfüllbar — 8 222 — und 
aufrechen bar unter Vorausſetzung des § 390 
Satz 2, ſondern auch Grundlage von Aner: 
kenntnis und Sicherheitsleiſtung — 
$ 222 Abſ. 2 — und folgerecht auch der 
Einrede aus $ 273.“ 

Dagegen iſt folgendes zu bemerken. Freilich 

kann der Schuldner eine verjährte Forderung er: 
füllen, anerkennen und ſicherſtellen; aber dies find 
lauter freiwillige Handlungen des Schuldners; 
durch das Zurückbehaltungsrecht ſoll er jedoch zur 
Befriedigung des Gläubigers bezüglich einer For— 
derung gezwungen werden, welcher das BGB. 
die Erzwingbarkeit ausdrücklich abſpricht (Ende⸗ 
mann a. a. O.). Die Folgerung, der Schuldner 
könne, weil er den verjährten Anſpruch freiwillig 
erfüllen darf, auch vom Gläubiger durch das 
Retentionsrecht dazu gezwungen werden, iſt nicht 
ſchlüſſig. 
Was die Zuläſſigkeit der Aufrechnung mit 
einer verjährten Forderung anlangt, ſo wird hier⸗ 
über das Nähere ſpäter erörtert werden. Hier 
ſoll nur darauf hingewieſen werden, daß, wenn 
man das Zurückbehaltungsrecht für verjährte An⸗ 
ſprüche allgemein und uneingeſchränkt zuließe, dies 
zur Umgehung der Vorſchrift des $ 390 Satz 1 
führen würde. Nach der in § 390 Satz 1 ent: 
haltenen Regel kann eine Forderung, welcher die 
Einrede der Verjährung entgegenſteht, nicht auf⸗ 
gerechnet werden; nach Satz 2 iſt dies aber zu⸗ 
läſſig, wenn die Forderung in der Zeit noch nicht 
verjährt war, zu welcher ſie gegen die andere 
Forderung aufgerechnet werden konnte; es könnte 
nun, wenn die Anſicht Rehbeins richtig wäre, die 
Erfüllung einer verjährten Forderung, welche wegen 
Mangels der Vorausſetzung des Satzes 2 nicht 
aufrechenbar wäre, doch durch Geltendmachung des 
Retentionsrechts herbeigeführt werden. 


b) Schollmeyer a. a. O. bringt vor: 

„Auch darf der Forderung des Schuldners keine 
Einrede entgegenſtehen . . . daß endlich auch wegen 
eines verjährten Gegenanſpruchs das Zurückbehal⸗ 
tungsrecht ausgeübt werden darf, folgt aus $ 222 
(vgl. auch $ 390 S. 1, wo die Aufrechnung 
mit verjährter Gegenforderung unterſagt iſt, 
während ſich eine gleiche Vorſchrift bezüglich 
des Zurückbehaltungsrechts in $ 273 nicht findet).“ 

Dagegen iſt folgendes einzuwenden: Wenn 
Schollmeyer zuerſt ganz richtig ſagt, der Forderung 
des Schulduers dürfe keine Einrede entgegenſtehen, 
dann aber doch die Zurückbehaltung zugunſten eines 
verjährten Gegenanſpruchs zuläßt, ſo gerät er mit 
ſich ſelbſt in Widerſpruch; denn die Verjährung 
iſt ja eine Einrede, welche dem Anſpruche des 
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Schuldners entgegenſteht, und es folgt daher gerade 
aus $ 222 Abſ. 1, daß das Zurückbehaltungsrecht 
wegen verjährter Forderungen nicht ſtatthaft iſt. 

Etwas anderes kann auch nicht aus $ 222 
Abſ. 2 gefolgert werden, wonach das zur Befrie— 
digung eines verjährten Anſpruchs Geleiſtete nicht 
zurückgefordert werden kann. Mit Recht bemerkt 
hierzu Planck a. a. O., daß der Ausſchluß dieſer 
Rückforderung nicht genügt, um den Auſpruch als 
Grundlage für das Zurückbehaltungsrecht geeignet 
zu machen, weil durch dieſes der Anſpruch aktiv 
geltend gemacht wird. Zwiſchen der Rückforderung 
des in freiwilliger Erfüllung des verjährten An— 
ſpruchs Geleiſteten und der aktiven Geltendmachung 
eines ſolchen Anſpruchs iſt ein weſentlicher Unter— 
ſchied: im erſten Falle iſt eine Naturalobligation 
erfüllt worden und deshalb die Rückforderung aus— 
geſchloſſen; im letzteren ſoll erſt eine durch Einrede 
geſchützte, noch nicht erfolgte Leiſtung erzwungen 
werden. Wenn das Geſetz das Eine unterſagt hat, 
kann man nicht daraus ſchließen, daß es dadurch 
das Andere geſtatte. Aus § 222 kann alſo die 
Bejahung der Streitfrage nicht gefolgert werden. 

Auch der Hinweis auf § 390 Satz 1 und das 
Fehlen einer gleichen Beſtimmung bei $ 273 iſt 
unbehelflich. Der Satz 1 des $ 390 war an ſich 
gar nicht notwendig, da ſich ſchon aus 8 387 
ergibt, daß Forderungen, denen eine Einrede ent— 
gegenſteht, nicht aufgerechnet werden können (Scholl: 
meyer a. a. O. 8 390 Anm. 1); er mußte aber als 
Grundſatz an die Spitze des Paragraphen geſtellt 
werden, um daran die Ausnahmebeſtimmung des 
Satzes 2 bezüglich der verjährten Forderungen 
anknüpfen zu können. Der Umſtand, daß die Regel 
des Satzes 1 bei $ 273 fehlt, beweiſt alſo nichts. 
Uebrigens war auch, wie ſchon oben erörtert, bei 
8 273 die bezügliche ausdrückliche Vorſchrift des 
halb nicht erforderlich, weil ſie ſchon durch den 
Geſetzestext genügend zum Ausdruck gebracht war. 
Schollmeyer ſelbſt gibt dies zu, indem er ſagt, daß 
dem Anſpruche des zurückbehaltenden Schuldners 
Einreden nicht entgegenſtehen dürfen, obwohl dies 
im $ 273 nicht ausdrücklich enthalten iſt. 

c) Im Kommentar von Staudinger, 1. Aufl. 
a. a. O. (bearb. von Mayring), heißt es: 

„Auch wegen eines verjährten Anſpruchs 
kann das Zurückbehaltungsrecht ausgeübt werden, 
da die Verjährung den Anſpruch nicht aufhebt.“ 

Letzteres iſt zwar richtig; denn es beſteht eine 
natürliche Verbindlichkeit fort; durch die Verjäh⸗ 
rung iſt zwar der Anſpruch, aber nicht das Recht 
ſelbſt zerſtört (Gareis, allgem. Teil des BGB. 
9 222 Ziff. 1); aber es iſt ſchon oben darauf hin= 
gewieſen worden, daß eine Naturalobligation zur 
Begründung des Retentionsrechtes nicht genügt. 
Es ſoll jedoch dieſer Punkt an einer anderen Stelle 
noch näher gewürdigt werden. 

In der 2. Aufl. dieſes Kommentars a. a. O. 
(bearb. von Kuhlenbeck) wurde die frühere Anſicht 
aufgegeben und in beſchränkter Weiſe der gegenteilige 
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Standpunkt angenommen, indem als Vorausſetzung 
des Zurückbehaltungsrechtes erklärt wurde: 

„d) Daß der Anſpruch des Schuldners keine 
Naturalobligation iſt ... dagegen können ver⸗ 
jährte Anſprüche des Schuldners das Zurück- 
behaltungsrecht begründen, wenn die Verjährung 
noch nicht vollendet war, als der Anſpruch des 
Gläubigers entſtand (Analogie des §S 390 Satz 2).“ 

Aber auch in dieſer Einſchränkung kann ein 
Zurückbehaltungsrecht zur Sicherung verjährter 
Anſprüche des Schuldners nicht auerkannt werden. 
Wenn gleichartige Anſprüche vorliegen, ſo iſt in 
dem bezeichneten Falle die Aufrechnung zulaͤſſig, 
und es bedarf der Ausübung des Zurückbehaltungs⸗ 
rechtes nicht; find die Anſprüche aber ungleichartig, 
und iſt deshalb die Aufrechnung unmöglich, 0 
kann der für dieſe aufgeſtellte Satz 2 des $ 390 
als Ausnahmebeſtimmung mangels geſetz⸗ 
licher Grundlage auch nicht analog auf ein ganz 
anderes Rechtsinſtitut, wie es das Zurückbehaltungs⸗ 
recht iſt, angewendet werden. 

Daß Aufrechnung und Zurückbehaltungsrecht 
zwei ganz verſchiedene Rechtsinſtitute ſind, kann 
nicht bezweifelt werden. Aeußerlich haben ſie aller⸗ 
dings Aehnlichkeit miteinander: bei beiden findet 
ſich ein Zurückbehalten einer geſchuldeten Leiſtung 
wegen eines Gegenanſpruchs, und beide führen zu 
einer endgültigen Ordnung der gegenſeitigen Anz: 
ſprüche. Aber die Aufrechnung iſt nur zuläſſig bei 
gleichartigen Anſprüchen, das Zurückbehaltungsrecht 
ſowohl bei gleichartigen, wie bei ungleichartigen. 
Insbeſondere iſt der Grundgedanke beider Rechts⸗ 
mittel verſchieden: bei der Aufrechnung treten ſich 
unabhängige, gegenſeitige Forderungen auf eine 
Leiſtung entgegen; beide Teile werden aber von 
ihrer Leiſtungspflicht entbunden, und die 
Forderungen gelten, ſoweit ſie ſich decken, als 
erloſchen ($ 389); beim Zurückbehaltungsrecht 
iſt dagegen von einer Aufhebung der gegen⸗ 
ſeitigen Anſprüche keine Rede; vielmehr werden 
beide Teile zur Erfüllung ihrer Leiſtungs⸗ 
pflicht gezwungen (Dernburg, Kompenſation, 
2. Aufl. S. 365 ff.; Windſcheid, Pand. 8. Aufl. 
8 351 Nr. 3; Staudinger, 2. Aufl., a. a. O. 
Ziff. 1 1 Abſ. 3). 

Die Zuläſſigkeit der hier angewendeten Geſetzes⸗ 
analogie iſt an ſich allerdings für das Privatrechts⸗ 
gebiet in Theorie und Praxis anerkannt, wird aber 
inſoweit abgelehnt, als Ausnahmerecht, jus 
singulare, in Frage ſteht (Staudinger, wie vor, 
Bd. 1 Einl. S. 18). Da aber der Satz 2 des 
$ 390 unzweifelhaft eine Ausnahmebeſtimmung 
enthält (Staudinger, 1. Aufl. $ 390 Ziff. 1), jo 
kann ſolche nicht analog auf ein grundſätzlich ver⸗ 
ſchiedenes Rechtsinſtitut übertragen werden. 

Maßgebend iſt alſo nicht der Zeitpunkt der 
Entſtehung des Anſpruchs des Gläubigers, ſondern 
jener der Geltendmachung des Zurückbehaltungs⸗ 
rechts des Schuldners; war zu letzterer Zeit der 
Anſpruch des Retinenten ſchon verjährt, ſo iſt die 
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Zurückbehaltung der Leiſtung an den Gläubiger 
nicht mehr ſtatthaſt. 

d) Es iſt ſchließlich noch der Umſtand, daß 
der verjährte Anſpruch nur mehr eine natür= 
liche Verbindlichkeit bildet, im Hinblick auf 
die von Schollmeyer und Kuhlenbeck a. a. O. hierzu 
eingenommene Stellung etwas näher zu würdigen. 
Erſterer läßt das Zurückbehaltungsrecht wegen 
verjährter Anſprüche unbeſchränkt zu und fährt 
dann fort: 

„Dagegen wird wegen Forderungen aus 
Spiel und Wette die Retention zu verſagen 
ſein, ebenſo wegen Aufwendungen oder 
Lohn des Ehemäklers, dain dieſen Fällen 
das Geſetz jeden Zwang zur Erfüllung verſagen 
will und die Retention ein indirekter Zwang 
ſein würde.“ 

Letzterer läßt das Zurückbehaltungsrecht wegen 
verjährter Anſprüche nur beſchränkt zu und führt 
dabei aus: 

„Das ſog. Zurückbehaltungsrecht des § 273 
ſetzt voraus .. . d) daß der Anſpruch des Schuld— 
ners keine Naturalobligation iſt in dem oben 
S. 6 unter Vorbem. 6 b definierten Sinne; 
Forderungen aus Spiel und anderen echten 
Naturalobligationen, die nur erfüllbar, 
nicht erzwingbar ſind, begründen keine Einrede 
aus $ 273.“ 

Beide geben alſo zu, daß echte Natural: 
obligationen, wie Spiel, Wette und Ehe— 
mäklerlohn, die Geltendmachung des Zurückbe— 
haltungsrechtes nicht rechtfertigen. Aber auch der 
verjährte Anſpruch iſt eine Schuld ohne Haf— 
tung, ſohin eine echte Naturalobligation; 
Kuhlenbeck räumt dies ſelbſt an der oben zitierten 
Stelle (Bd. 2 S. 6, Vorbem. 6 b) ein (val. auch 
Endemann a. a. O. 894 Ziff. II 4 Note 6; Planck 
a. a. O. Bd. 2 S. 6— 7 Vorbem. IV); warum ſoll 
für den verjährten Anſpruch etwas anderes gelten 
als für die übrigen Naturalobligationen? Gründe 
dafür werden von beiden Autoren nicht angegeben; 
es ſind auch keine vorhanden: aus dem Geſetze 
ſelbſt find keine zu entnehmen; vielmehr beweiſt 
der Geſetzestert mit den Motiven das Gegenteil. 
Mit Recht ſtellt daher Planck a. a. O. den ver⸗ 
jährten Anſpruch hinſichtlich der Unzuläſſigkeit des 
Zurückbehaltungsrechtes den anderen Naturalobli— 
gationen Spiel, Wette und Ehemäklerlohn gleich; 
das allein iſt folgerichtig. 

4. Wenn man annimmt, daß das Zurückbe— 
haltungsrecht zur Sicherung verjährter Anſprüche 
ausgeübt werden kann, obwohl das Forderungs— 
recht durch die Verjährung erloſchen iſt, ſo erklärt 
man damit den Retinenten für berechtigt, an dem 
Gegenſtand der Retention eine Art von ding: 
licher Haftung geltend zu machen; man kon— 
ſtruiert alſo ein Rechtsverhältnis, wie es in § 223 
bezüglich des Hypothek- und Pfandrechtes 
feſtgelegt iſt. Nach I 223 Abſ. 1 hindert die Ver⸗ 
jährung des Anſpruchs, für den eine Hypothek 
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oder ein Pfandrecht beſteht, den Berechtigten nicht, 
ſeine Befriedigung aus dem verhafteten Gegen⸗ 
ſtande zu ſuchen; es iſt die perſönliche Klage 
gegen den Schuldner zwar erloſchen, aber die 
dingliche Haftung aus dem Pfande dauert 
fort. Die analoge Anwendung dieſer Vor— 
ſchrift auf das Zurückbehaltungsrecht des § 273 iſt 
aber unſtatthaft aus den gleichen Gründen, wie 
oben, nämlich weil auch hier verſchiedene Rechts⸗ 
inſtitute und eine Ausnahmebeſtimmung in Frage 
ſind. Das Zurückbehaltungsrecht als Sicherungs 
und Zwangsmittel iſt allerdings feinem Zwecke 
und ſeiner Wirkung nach dem Hypothek⸗ und 
Pfandrechte ähnlich, aber ſeiner rechtlichen Natur 
nach davon ganz verſchieden. Das Hypothek⸗ und 
Pfandrecht hat dingliche Eigenſchaft; darauf 
gründet ſich ſeine vorbezeichnete Fortwirkung trotz 
der Verjährung des perſönlichen Anſpruchs; das 
Zurückbehaltungsrecht iſt aber rein obligat o⸗ 
riſcher Natur. Das kaufmänniſche Retentions⸗ 
recht, welches den Gläubiger berechtigt, ſich aus 
dem zurückbehaltenen Gegenſtande für ſeine For⸗ 
derung zu befriedigen ($ 371 HGB.), ift zwar ein 
pfandähnliches Inſtitut, aber doch kein wahres 
Pfandrecht; noch weniger iſt dies der Fall bei 
dem Zurückbehaltungsrecht des 8 273, das vom 
kaufmänniſchen Retentionsrechte weſentlich ver⸗ 
ſchieden iſt, insbeſondere dadurch, daß eine Be⸗ 
friedigung aus dem zurückbehaltenen Gegenſtande 
nicht zugeſtanden iſt (Staub, Komm. z. HGB. 6. 
und 7. Aufl. $ 269 Anm. 1). Iſt es auch ftrittig, 
ob das kaufmänniſche Retentionsrecht ein ding⸗ 
liches oder perſönliches Recht iſt (Staub a. a. O. 
Anm. 38), ſo beſteht doch kein Zweifel, daß das 
allgemeine Zurückbehaltungsrecht des bürgerlichen 
Verkehrs ein perſönliches Recht iſt und nur 
obligatoriſch wirkt. Es begründet bloß eine per⸗ 
ſönliche Einrede, und der zurückbehaltende Schuldner 
hat die Befugnis nicht, ſich wie ein Pfand⸗ oder 
Hypothekgläubiger aus der geſchuldeten Leiſtung 
wegen ſeiner Forderung an den Gläubiger zu 
befriedigen (Mot. Bd. 2 S. 41; Schollmeyer a. a. 
O. § 273 Ziff. 3); jede dingliche Wirkung iſt aus⸗ 
geſchloſſen. Daß der $ 223 eine Ausnahme 
von der Regel des § 222 enthält, bedarf keiner 
näheren Erörterung. 

Aus allen dieſen Gründen dürfte die Unzu⸗ 
läſſigkeit des Zurückbehaltungsrechts zur Sicherung 
verjährter Anſprüche überhaupt dargetan ſein. 


II. Zurückbehaltungsrecht für Zinſen und andere 
wiederkehrende Leiſtungen. 

Wollte man das Zurückbehaltungsrecht wegen 
verjährter Anſprüche an ſich gelten laſſen, ſodaß 
alſo die vorbeſprochene dingliche Wirkung in ana⸗ 
loger Anwendung des 8 223 Abſ. 1 beſtünde, jo 
müßte doch eine Ausnahme bezüglich der Zinſen 
und anderer wiederkehrender Leiſtungen Platz 
greifen; denn wenn der Abſ. 1 des 8 223 analog 
angewendet wird, muß dies auch mit dem Abſ. 3 
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a. a. O. geſchehen, da es nicht angeht, die Regel 
ohne die dazu gehörige Ausnahmebeſtimmung an— 
zunehmen. Nach Abſ. 3 a. a. O. tritt die Ver⸗ 
jährung der obigen periodiſchen Leiſtungen, gleich: 
viel ob ſie für ſich allein oder neben einem Haupt⸗ 
anſpruche durch Hypothek oder Pfandrecht geſichert 
ſind, mit dem Ablauf der Verjährungsfriſt end— 
gültig ein, und die Einrede der Verjährung iſt 
wirkſam ohne Unterſchied, ob die Befriedigung bei 
dem Schuldner ſelbſt oder aus der verpfändeten 
Sache geſucht wird. Dieſe im Intereſſe des Pfand— 
eigentümers getroffene Aus nah mebeſtim mung 
(Motive Bd. 1 S. 344) müßte auch auf den Eigen: 
tümer des Retentionsgegenſtandes Anwendung 
finden; denn andernfalls wäre der Pfandeigen⸗ 
tümer ohne jeden Grund viel beſſer geſtellt als 
der Eigentümer des zurückbehaltenen Gegenſtandes, 
und die Wirkung des Zurückbehaltungsrechts wäre 
größer als die des Hypothek- und Pfandrechts; 
dies kann aber nicht als richtig angenommen 
werden. Wenn alſo letztere Rechte die verjährten 
periodiſchen Leiſtungen nicht zu ſichern vermögen, 
ſo kann dies auch das Zurückbehaltungsrecht nicht. 


Klagantrag und Urteilstenor bei 
Vandelungsklagen. 
Von Dr. Friedrich Herbſt, Rechtspraktikant in Nürnberg. 


Im römiſchen Rechte wurde die Wandelung 
regelmäßig im Wege der Klage mittels der actio 
redhibitoria durchgeführt. Das geltende Recht 
ſteht auf dem entgegengeſetzten Standpunkt. Nach 
dem BGB. iſt es das Normale, daß der Wandelung 
begehrende Käufer ſich in Güte mit dem Der: 
käufer außergerichtlich einigt. Hierüber dürfte in 
der Literatur wohl Einſtimmigkeit herrſchen. (Vgl. 

z. B. Oertmann, das Recht der Schuldverhält— 
niſe zu 8 462 S. 186). 

Das Geſetz zwingt durch ſeine poſitiven Be— 
ſtimmungen, indem es in $ 465 BGB. die Mit: 
wirkung des Verkäufers beim Abſchluß des Wan— 
delungsvertrags verlangt, den Käufer, bei Vorhanden⸗ 
ſein eines Fehlers zunächſt wenigſtens den Verſuch 
einer gütlichen Einigung mit dem Verkäufer zu 
machen. Erſt wenn eine ſolche dadurch nicht 
zuſtande kommt, daß der Verkäufer ſich weigert, 
das Vertragsanerbieten des Käufers anzunehmen, 
kann dieſer ſeinen Anſpruch gegen den Verkäufer 
im Wege der Klage geltend machen. Worauf 
muß dann der Klagantrag des Käufers gerichtet 
ſein und wie hat der Urteilstenor zu lauten? 


nn der von der 2. Kommiſſion gewollten 
und u. E. auch im Geſetz zwingend ausgedrückten 
Konſtruktion der Wandelung iſt dieſe die Einigung 
zweier Parteien auf Begründung eines Schuld— 
verhältniſſes und charakteriſiert ſich daher juriſtiſch 
als Vertrag, der freilich inſoferne eine Eigen⸗ 


441 


tümlichkeit beit als „der Empfänger des 
Vertragsantrags zur Annahme geſetzlich verpflichtet 
iſt, falls die Vorausſetzungen für das Recht des 
Käufers zur Wandelung vorhanden ſind“ (Prot. 
Bd. I S. 710). Durch den Vollzug dieſes Vertrags 
tritt an die Stelle des alten urſprünglichen Schuld— 
verhältniſſes ein neues, gerichtet auf Rückgewähr 
der empfangenen Leiſtungen. Das Recht des 
Käufers iſt aber auch als ein Anſpruch (Mot. II 
§ 397 S. 238; dagegen Fiſcher-Heule, BGB. 1904 
Anm. 1 zu 9194) konſtruiert, d. h. er kann 
von dem Verkäufer ein Tun oder Unterlaſſen ver— 
langen, (§ 194 BGB.). Worin beſteht nun dieſes 
„Tun“ des Gegners, m. a. W. worauf iſt der 
Wandelungsanſpruch gerichtet? 

Nach der hier vertretenen Anſicht, alſo vom 
Standpunkt der „Vertragstheorie“ aus, wird die 
Tätigkeit des Verkäufers, welche mit dem Anſpruch 
oder mit der Klage verlangt wird, ſtets darin 
beſtehen, daß der Beklagte entſprechend der Vor⸗ 
ſchrift des 8 465 BGB. eine Willenserklärung 
abgibt, welche den Konſenſualkontrakt der Wan— 
delung zum Abſchluß bringt. Dieſe Einwilligungs⸗ 
erklärung, auf die es einzig und allein ankommen 
kann, gilt dann als abgegeben, wenn das zu ihrer 
Abgabe verurteilende Erkenntnis rechtskräftig ge⸗ 
worden iſt; denn nach § 894 3 O. gilt eine 
Erklärung als abgegeben, ſobald das Urteil, durch 
welches der Schuldner zur Abgabe einer Willens— 
erklärung verurteilt wird, die Rechtskraft erlangt 
hat. Durch das rechtskräftige Urteil wird alſo 
die Einwilligung des Verkäufers erſetzt (vgl. Prot. I 
S. 680, 710; ebenſo Planck, Komm. Bd. II Anm. 
zu 8 465 S. 250; Oertmann a. a. O. zu $ 465 
S. 191; Staudinger, Komm. zu § 465 S. 211 u. a.). 

Damit iſt die Wandelung vollzogen, dem Käufer 
jedoch nicht viel genützt; denn weder hat er ſeinen 
Kaufpreis zurückerhalten, falls er ihn ſchon bezahlt 
hatte, noch iſt ihm die mangelhafte Ware wieder 
abgenommen worden. M. a. W. es iſt wohl 
der juriſtiſche Abſchluß der Wandelung voll⸗ 
zogen, nicht, aber der tatſächliche. „Demnach 
bedürfte es“, wie Dernburg, das bürgerl. Recht 
Bd. II 2. Abt. 8185 V S. 58 meint, „um die 
Wandelung gegen den widerſtrebenden Verkäufer 
durchzuführen, ſtets zweier Prozeſſe, einen auf 
Abſchluß des Vertrags, einen zweiten auf deſſen 
Verwirklichung.“ 

Dies wäre aber ein Ergebnis, auf das ſich 
die Praxis niemals einlaſſen würde. Und eben 
wegen dieſer Ergebniſſe — Haymann in Gruchots 
Beitr. Bd. 46 S. 542 nennt ſie „unerhörte“ 
hat auch die Vertragstheorie gerade aus den 
Reihen der Praktiker ſo heftige Angriffe erfahren. 
Es wurde daher von den Anhängern dieſer Theorie 
ein Ausweg geſucht und auch gefunden, der die 
Notwendigkeit der Anſtellung zweier Prozeſſe ver— 
meidet und ſo auch von dem Standpunkt dieſer 
Theorie aus zu einem praktiſch annehmbaren Er— 
gebnis führt. Man hat es für möglich erklärt, 
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und zwar wurde es auf die verſchiedenſten Arten!) für alle Fälle der Wandelung das gleiche 
verſucht, die Zuläſſigkeit der Verbindung beider iſt; es iſt belanglos, ob der Käufer den Kaufpreis 
Ansprüche — auf Abſchluß des Wandelungsvertrags ſchon bezahlt hat oder nicht, ob er die mangelhafte 
und Rückgewähr des Kaufpreiſes — in einer Ware ſchon zurückgeſandt hat oder ob ſie ſich noch 
Klage zu begründen, obwohl es auf den erſten bei ihm befindet oder ob ſie vielleicht untergegangen 
Blick rechtlich und logiſch unmöglich ſcheint, in iſt, ſtets iſt, wenigſtens primär, auf die Erklärung 
einem Klagantrag den Abſchluß eines Vertrags des Einverſtändniſſes mit der Wandelung zu klagen. 
und zugleich die aus ihm ſich ergebenden Folgen Nur dieſe allein kann im Falle der Wandelungs— 
zu verlangen. klage die ſtreitige Verpflichtung bilden. 

Das Mittel hiezu gibt §8 259 ZPO. an die Noch möge die Frage des näheren erörtert 
Hand. Beſonders Kuhlenbeck, (Von den Pand. werden, ob es unbedingt notwendig iſt, daß bei 
z. BGB. Bd. II S. 260) und Dernburg a. a. O. ſchon gezahltem Kaufpreis der Klagantrag auf 
Bd. II 2. Abt. $ 185 V Anm. 12 S. 58 haben Einwilligung in die Wandelung und Rückgewähr 
im Anſchluß an dieſe Beſtimmung die Begründung des gezahlten Kaufpreiſes gerichtet iſt, oder ob es 
der Klagverbindung verſucht und u. E. verdient zuläſſig und auch genügend iſt, daß der Klag— 
dieſe Art die meiſte Billigung unter den ver- antrag unmittelbar auf Erſtattung des Kaufpreiſes 
ſchiedenen Verſuchen; dürften doch gerade gegen lautet. Dieſe letztere Anſicht hat beſonders in 
dieſe ſachliche und durchgreifende Gründe kaum | jüngfter Zeit in Endemann und Goldmann-Lilien⸗ 
vorzubringen ſein. thal Vertreter gefunden; dabei iſt es nicht un⸗ 

Einerſeits kann es kaum einem Zweifel unter: | intereffant, ſich zu erinnern, daß beide die Herr⸗ 
liegen, daß $ 259 ZPO. auch auf bedingte An- ſchaft der Vertragstheorie anerkennen. (Vgl. 
ſprüche anwendbar iſt (vgl. Gaupp⸗Stein, Komm. Endemann, Lehrbuch Bd. I 8 161 S. 995 und 
6. u. 7. Aufl. Bd. 1 Nr. I zu 8259 S. 566). Goldmann-⸗Lilienthal, das BGB. 2. Aufl. Bd. J 
Andererſeits iſt es ebenſo klar, daß im gegebenen 3. Abt. Abſ. § 135 S. 499 f.) . 
Falle die Beſorgnis gerechtfertigt iſt, „daß der Damit ſtimmen auch die Protokolle überein 
Schuldner der rechtzeitigen Leiſtung ſich entziehen und eine bisher immer gegen die Vertragstheorie 
werde“. Denn weigert ſich ſchon der Verkäufer, zu Felde geführte Stelle in dieſen findet u. E. 
freiwillig die einfache Willenserklärung der Ein⸗ auf dieſe Weiſe ihre natürliche Erklärung. Der 
willigung in die Wandelung abzugeben und fo , 3 402 Abſ. 1 des Entw. II ſollte urſprünglich die 
den Rechtsgrund für feine ſpätere Verpflichtung Faſſung erhalten (Prot. Bd. 1 S. 708): 


die beiden Klagen in eine einzige zu verbinden, Damit iſt ein Klagpetitum geſchaffen, welches 
| 


zur Rückerſtattung zu ſchaffen, wieviel mehr wird „Die Wandelung . . . iſt vollzogen, wenn 
er ſich erſt ſträuben, der letztgenannten Verpflich⸗ der Verkäufer ſich dem Käufer gegenüber mit 
tung nachzukommen! Die Beſorgnis, daß der Ver⸗ dem Verlangen des letzteren, daß der Verkauf 
käufer ſich der rechtzeitigen Leiſtung entziehen werde, rückgängig gemacht .... werde, einverſtanden 
iſt daher auch nach Kuhlenbeck a. a. O. immer erklärt hat, oder zur Wandelung ... . rechts⸗ 
gegeben, ſobald er die Einwilligung in die Wan⸗ kräftig verurteilt iſt.“ 


delung ablehnt. (Ebenſo Kohler a. a. O. S. 289.) Mit den letzten Worten war natürlich nicht 

Es unterliegt demnach keinerlei juriſtiſchem ein Urteil gemeint, das den Verkäufer zur Ab: 
Bedenken, den Antrag auf Abgabe der Erklärung gabe der Erklärung des Einverſtändniſſes verurteilt. 
des Einverſtändniſſes mit der Wandelung mit Dies beſonders hervorheben zu wollen, wäre ganz 
dem auf Rückzahlung des Kaufpreiſes zu verbinden. überflüſſig geweſen, denn nach 8 894 ZPO. erſetzt 
(Vgl. Protokolle Bd. 1 S. 680.) Mit dieſen Aus⸗ ein ſolches Urteil mit Eintritt der Rechtskraft 
führungen ſtimmt auch die Entſcheidung des OLG. ipso jure die Erklärung. Nein, nur auf ein 
Marienwerder vom 5. November 1901 (in R. d. folches Urteil konnten dieſe Worte ſich beziehen. 
OLG. Bd. 4 S. 35) überein, welche es als zu: welches unmittelbar zu den Folgen aus dem rück⸗ 
läſſig erklärt, in einem Prozeſſe über das Ver⸗ gängig gemachten Kauf verurteilte. Dies ſollte 
langen des Käufers, in die Wandelung zu willigen auch mit den bisher ſtets mißgedeuteten) Worten 
und über die Verwirklichung dieſes Verlangens der Protokolle (Bd. 1 S. 710) ausgedrückt werden: 


zu entſcheiden. „Es empfehle ſich, letztere (die Verurteilung) 
VVV N | neben der Erklärung des Einverſtändniſſes 
a ) Eine Aufzählung der verſchiedenen Verſuche, die beſonders zu erwähnen, weil die Erklärung 
Möglichkeit der Klagverbindung nachzuweiſen, dürfte : 
über den Rahmen dieſes Aufſatzes hinaus nach der ZPO. 8 894 nur durch ein zur 
b Rahm. 3 Aufſaß gehen. Zur Abaabe d f . 
näheren Orientierung ſei deshalb nur auf die Aus— gabe derſelben verurteilendes Erkenntnis 
führungen von Eccius, die Gewährleiſtung weg. Mängel erſetzt werde, waͤhrend davon auszugehen ſei, 
der Sache nach dem BOB. in Gruchots Beitr. Bd. 43 — N 
S. 320 (gegen ihn Flechtheim, Aufhebungsanſpruch und 1) Die Gegner der Vertragstheorie ſehen darin ein 


Einrede, in Gruchots Beitr. Bd. 44 S. 74 ff.), Kipp, Argument, welches gegen dieſe ſprechen ſollte. Wir 
die Verurteilung zur Abgabe von Willenserklärungen | glauben, nachgewieſen zu haben, daß dies keineswegs 
S 61 f.; Kohler, im ArchCivPrax. Bd. 80 S. 288 ff.; der Fall iſt, ſondern daß ſich dieſe Stelle der Protokolle 
Haymann a. a. O. S. 517 verwieſen. ſehr wohl mit der Vertragstheorie vereinbaren läßt. 
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daß die Klage des Käufers und das er: 
gehende Urteil nicht gerade auf die Ein: 
willigung des Verkäufers in die Rückgängig⸗ 
machung des Kaufes gerichtet ſein 
müſſe!“ 

Bei der Redaktion durch die Redaktions- 
kommiſſion in der Bundesratsvorlage ($ 458 — 465 
BGB.) iſt der Paſſus über die Verurteilung aller— 
dings geſtrichen, aber offenbar nur, weil man ihn 
für ſelbſtverſtändlich hielt. Die Streichung kann 
nur redaktioneller, nicht ſachlicher Natur geweſen 
ſein, weil die Redaktionskommiſſion zu Aenderungen 
letzterer Art kraft eigenen Rechts nicht befugt war 
und eine nochmalige Beratung der Geſamtkommiſſion, 
wie ſie bei vorgeſchlagenen ſachlichen Aenderungen 
vorgenommen werden mußte (ſ. Prot. Bd. VI 
S. 382 f.), hinſichtlich dieſes Paragraphen nicht 
ſtattgefunden hat (jo Heuer in „Das Recht“ 
1902 S. 97). 


Aus alledem müſſen wir zu der Ueberzeugung 
gelangen, daß es unerheblich iſt, wenn neben dem 
Anſpruch auf Rückzahlung im Klagantrag der— 
jenige auf Einwilligung in die Wandelung nicht 
beſonders erwähnt wird; es genügt, wenn nur 
die aus der vollzogenen Wandelung ſich ergebenden 
Folgen klageweiſe geltend gemacht werden und 
der den Verkäufer nur zu dieſen verurteilende 
Richterſpruch erſetzt die Erklärung der Einwilligung 
in die Wandelung, auch wenn dieſe im Urteils⸗ 
tenor nicht eigens genannt iſt. So auch Werner, 
„Streitfragen aus dem Gebiete des Wandelungs— 
rechtes“ in „Das Recht“ 1902 S. 338, der im 
übrigen die Vertragsnatur der Wandelung leugnet, 
und Simé on, Recht und Rechtsgang im Deutſchen 
Reich Bd. I S. 372 Anm. 15. In der Recht⸗ 
ſprechung wird dieſe Anſchauung vertreten durch 
die oben zitierte Entſcheidung des OLG. Marien⸗ 
werder, welche ausführt, daß, wenn der Beklagte 
die Folgerungen ausgeſprochen wiſſen will, die 
nur aus der erfolgten Wandelung ſich ergeben 
können, damit ſtillſchweigend der Antrag auf Ein— 
willigung in die Wandelung geſtellt iſt. Ebenſo 
die Entſcheidung des OLG. Karlsruhe vom 
20. Januar 1902 (in Bad. Rechtspraxis 1902 
S. 218). Dagegen hat ſich das gleiche Gericht 
in ſeiner Entſch. vom 9. Mai 1902 (in „Das 
Recht“ 1902 S. 532) ausgeſprochen. Auch das 
Reichsgericht, hat ſich nach einigem Zögern zu 
der hier vertretenen Anſicht bekannt. Es iſt nicht 
unintereſſant, den Weg zu verfolgen, den das 
Reichsgericht dabei zurückgelegt hat. 

Ohne der Frage ſelbſt näher zu treten, führt 
das Reichsgericht in ſeinem Urteil vom 8. Fe⸗ 
bruar 1902 (in Bd. 50 S. 189) aus: 

„Kläger beantragte, den Beklagten zu ver: 
urteilen, ihm die angezahlten 1500 Mk. nebſt 
Zinſen zurückzuzahlen und ihn von den aus 
Anlaß des Kaufs übernommenen Verbind— 
lichkeiten zu befreien. Kläger hat erklärt, 
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daß er mit dieſem Antrag in erſter Reihe 

ſein Wandelungsrecht .. .. geltend mache.“ 

Das Wandelungsbegehren wurde nun in dem 
Urteile deshalb zurückgewieſen, weil Kläger die 
empfangene Leiſtung nicht zurückgewähren konnte, 
nicht aber deshalb, weil der Klagantrag anders 
hätte geſtellt werden müſſen. Ebenſo enthält das 
Erkenntnis vom 16. Juni 1903 (Entſch. d. RG. 
Bd. 50 S. 105 ff.) nichts hierüber. In der ſpä— 
teren Entſcheidung vom 21. März 1903 (mit⸗ 
geteilt in DJ3. 1903 Beil. Nr. 10 und in JW. 
1903 S. 68) machen ſich anſcheinend einige Zweifel 
geltend. Es heißt dort u. a.: 

„Ob bei einem Sachmangel die angeſtellte 
Klage auf Einwilligung in die Wandelung zu— 
läſſig ſei, bleibe dahingeſtellt.“ 

Damit ſcheint ſich das Reichsgericht ſogar 
auf die Seite der Gegner der Vertragstheorie 
ſchlagen zu wollen. 


Vollſtändig übereinſtimmend dagegen mit un⸗ 
ſeren Ausführungen iſt die letzte der hier in 
Betracht kommenden Entſcheidungen. Es iſt dies 
das Erkenntnis des VII. Z.⸗S. vom 16. Sep⸗ 
tember 1904 (in JW. 1904 S. 552), welches 
es ſelbſt vom Standpunkt der Vertragstheorie aus 
nicht für erforderlich erachtet, daß die Wandelungs— 
klage noch beſonders auf Einwilligung in die 
Wandelung neben dem Verlangen auf die Wan⸗ 
delungsleiſtung gerichtet iſt. 


Wir kommen alſo zu dem Ergebnis: 


Auf keinen Fall hat der Mangel des aus⸗ 
drücklichen Antrags auf Einwilligung in die Wan⸗ 
delung die Zurückweiſung des allein erhobenen 
Leiſtungsanſpruchs auf Rückzahlung des Kauf— 
preiſes, Rücknahme der Ware uſw. deshalb ohne 
weiteres zur Folge, weil dieſem Anſpruch eine 
weſentliche Vorausſetzung und Vorbedingung fehle. 
Ein vorſichtiger Richter wird jedoch, wenn er 
irgendwelche Bedenken hiebei hat, von dem ihm 
zuſtehenden Rechte nach §8 139 ZPO. Gebrauch 
machen und darauf hinwirken, daß der ſeiner 
Anſicht nach unklare oder unzuläſſige Antrag 
durch Aufnahme der Verurteilung zur Abgabe 
der Einwilligungserklärung in das Klagbegehren 
ergänzt werde. Im Urteilsſatze ſelbſt iſt dann 
die Einwilligung in die Wandelung auszuſprechen. 
Denn jedenfalls iſt dies der richtigere Weg und 
auf keinen Fall irgendwie zu beanſtanden; die 
Möglichkeit dagegen, die Einwilligungserklärung 
in die Wandelung nicht beſonders erwähnen zu 
müſſen, ſoll nur einen Ausweg und Notbehelf 
bilden, um der gegen eine folgerichtige Durch- 
führung der Wandelungstheorie ſich jo heftig 
ſträubenden Praxis wenigſtens einigermaßen, ſoweit 
es ſich mit Geſetz und wiſſenſchaftlicher Forſchung 
noch vereinbaren läßt, ein Entgegenkommen zeigen 
zu können. 
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Die Veſtimmungen des bayeriihen Kapital⸗ 
rentenſteuergeſetzes über Eteuerhinterziehung. 


Von L. Pblagger, Rentamtmann in Eichſtätt. 


Nach den Beſtimmungen des bayer. Kapital⸗ 
rentenſteuergeſetzes macht ſich einer Hinterziehung 
der Steuer ſchuldig: 


A. Durch Unterlaſſung der Steuer— 
erklärung: 


1. Wer ungeachtet ergangener öffentlicher 
Aufforderung der Verpflichtung zur Abgabe der 
in Art. 16 vorgeſchriebenen Steuererklärung nicht 
nachkommt. 


Hiezu beſtimmt Art. 16, daß unmittelbar nach 
Ablauf der erſten zur Steuererklärung gegebenen 
Friſt eine zweite öffentliche Bekanntmachung zu 
erlaſſen iſt, in welcher ſämtliche Erklärungspflichtige 
unter Hinweis auf die Strafbeſtimmungen des 
Art. 23 zur Abgabe ihrer noch rückſtändigen 
Steuererklärungen innerhalb einer zweiwöchigen 
Friſt aufzufordern ſind. 

Die Aufforderung ergeht hienach nur an die 
Erklärungspflichtigen. Erklärungspflichtig iſt aber 
nach Art. 14 jede im Genuſſe von Kapitalrenten 
im Sinne des Art. 1 des Geſetzes von mindeſtens 
70 Mk. (d. h. jährl. 70 Mk. vgl. hieher Art. 2 
Abſ. I) befindliche Perſon oder deren geſetzlicher 
Vertreter oder bei den außer Bayern wohnenden 
Perſonen, deren Bevollmächtigter nach ergangener 
erſter öffentlicher Aufforderung. Steuerbefreiung 
nach Art. 4, 5 und 6 des KapRStG. und ſub— 
jektive Steuerfreiheit nach Art. 10 1. c. entheben 
nicht der Erklärungspflicht. Bei Steuerbefreiung 
nach Art. 4 Ziff. 1 und 2 wird jedoch aus prak⸗ 
tiſchen Erwägungen die Erklärungspflicht nicht in 
Anſpruch genommen. (Vgl. Seydel, Bayer. StR. 
Bd. II S. 453.) 

Die Art der Bekanntmachung tft in $ 7 der 
Vollz. Vorſchr. vom 10. Auguſt 1899 geregelt. 
Demnach iſt der Tatbeſtand der Hinterziehung 
gegeben, wenn eine im Bezuge von 70 Mk. Jahres⸗ 
kapitalrenten befindliche Perſon oder deren geſetzlicher 
Vertreter oder Bevollmächtigter nach zweimaliger 
öffentlicher gemäß § 7 der Vollzugsvorſchriften 
ergangener Aufforderung innerhalb 2 Wochen vom 
Tage der zweiten Bekanntmachung an gerechnet, 
der Erklärungspflicht nicht nachgekommen iſt. 

Der Lauf der Friſten beſtimmt ſich nach 
Art. 84 des EinkStG. und § 188 Abſ. II des 
BGB. Fällt das Ende der Friſt auf einen Sonne 
tag, ſo endet die Friſt mit dem Ablauf des nächſten 
Werktages. Wird alſo die zweite Aufforderung 
3. B. am Mittwoch den 15. Februar 1905 erlaſſen, 
ſo endigt ſie mit dem Ablauf des 1. März 1905. 


2. Des weiteren macht ſich der Steuerhinter— 
ziehung ſchuldig, wer der in Art. 28 Abſ. 1 an⸗ 
geordneten Erklärungsabgabe über den Zugang 
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zur Steuerpflicht oder über die eine Steueränderung 
bedingende Mehrung der Jahresrente unterläßt. 
Nach Art. 28 Abſ. I hat aber der Steuerpflichtige 
oder deſſen geſetzlicher Vertreter ſeinen Zugang 
oder eine die Aenderung der Steuer bedingende 
Mehrung an den Terminen anzugeben, welche die 
Staatsregierung hiefür feſtſetzt. Es gilt auch 
hier wieder der Grundſatz, daß Steuerbefreiungen 
nach Art. 4, 5, 6 und 10 des Geſetzes von einer 
Erklärungsabgabe nicht befreien. 

Ein Zugang an der Kapitalrentenſteuer inner: 
halb einer Steuerperiode iſt veranlaßt, | 

a) wenn eine Perſon in den Bezug einer 
Kapitalrente im Sinne des Art. 1 von jährlich 
70 Mk. und darüber tritt; 

b) wenn beim Bezuge einer ſolchen Rente 
Wegfall der bisherigen Befreiungsgründe eintritt oder 

c) wenn unter gleicher Vorausſetzung ein 
Deutſcher unter Aufgabe ſeines bisherigen Wohn⸗ 
ſitzes ſeinen Wohnſitz nach Bayern verlegt, oder 
ein Ausländer ſeinen Wohnſitz in Bayern nimmt, 
oder ſich über ein Jahr daſelbſt aufhält. 

Eine die Erhöhung der Steuer bedingende 
Mehrung der Rente tritt ein, wenn ſich die 
Jahresrente über 100 Mk. mehrt, bei ſchwankenden 
Rentenbezügen jedoch nur, wenn dieſe Mehrung eine 
Folge einer Kapitalsmehrung iſt. Zu erwähnen iſt 
hier jedoch, daß bei nicht feſt verzinslichen Papie⸗ 
ren, namentlich bei Aktien, ein ziffermäßiger Renten⸗ 
anſpruch erſt mit dem Beſchluſſe, durch welchen die 
betreffende Rente (Dividende) feſtgeſetzt wird, ent⸗ 
ſteht. Der im Handel dieſer Papiere gebräuchliche 
meiſt 4% ige Zins iſt nicht eine Rente aus dem 
Kapitale, ſondern ein Preisaufſchlag und kann 
daher im Sinne dieſer Geſetzesbeſtimmung nicht 
in Betracht kommen. Bei feſtverzinslichen Papieren 
beginnt jedoch in der Regel der Rentenbezug mit 
dem Erwerb der Obligation, wenn nicht etwa 
der laufende Coupon zurückgelaſſen wird. In der 
Praxis werden jedoch die nicht feſt verzinslichen 
Papiere gleich den feſt verzinslichen behandelt und 
hiebei der Durchſchnitt der letzten beiden Dividenden 
zu der Beſteuerung zugrunde gelegt. Einwandfrei 
iſt dieſes Verfahren jedenfalls nicht. 

Die Termine zur Anmeldung der Renten⸗ 
mehrungen find in $ 16 der MBk. vom 4. Januar 
1900 dahin feſtgeſetzt, daß die Meldung längſtens 
4 Wochen nach Ablauf des Monats erfolgen muß, 
in welchem ſich der Zugang oder die Mehrung 
ergeben hat. Hiernach iſt z. B. der Tatbeſtand 
des Art. 33 lit. b. gegeben, wenn ein in Bayern 
wohnhafter bayer. Staatsangehöriger im Monat 
Januar 1905 in den Genuß einer Jahresrente 
von 70 Mk. im Sinne des Art. 1 des KapRStG. 
tritt oder infolge Erwerbs von Aktien auf Grund 
eines Generalverſammlungsbeſchluſſes eine Mehrung 
von über 100 Mk. jährlicher Rente erfährt und 
dieſen Rentenzugang oder den durch die Mehrung 
bedingten nunmehrigen Rentenſtand nicht ſpäteſtens 
bis zum 1. März 1905 beim Rentamte oder bei 
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der Gemeindebehörde ſeines Wohnſitzes anmeldet. | gründung von Rechtsmitteln, bei Abgabe des nach 
Es iſt hier jedoch zu bemerken, daß beim Eintritte Art. 29 verlangten Verzeichniſſes wird durch un⸗ 
einer ſteuerpflichtigen Mehrung der Rente nicht richtige zur Verkürzung der Steuer geeignete 
etwa bloß die Mehrung der Rente ſondern der Angaben gemäß Art. 33 d eine Hinterziehung be: 
geſamte durch die Mehrung bedingte Rentenſtand gangen. Der Tatbeſtand iſt hier im weſentlichen 
zu fatieren iſt, was ſich auch aus Art. 28 mit 14 | derjelbe und es wird nur weiter erfordert, daß 
ergibt. die Frageſtellung von zuſtändiger Seite ergeht 
Wird ein nichtbayeriſcher Reichsangehöriger und die Einforderung des ſpeziellen Kapitalien⸗ 
gemäß Art. 11 durch Begründung eines Wohn⸗ und Rentenverzeichniſſes geſetzlich begründet iſt. 
ſitzes oder länger als ein Jahr währenden Auf— Die Hinterziehung kann aber im Falle des Art. 33 
enthalt in Bayern lediglich umlagenpflichtig, ſo nicht nur von dem Steuerpflichtigen, deſſen geſetz⸗ 
hat er ſeiner Anmeldepflicht zur vormerkungs- lichem Vertreter oder Bevollmächtigten, ſondern 
weiſen Steueranlage gleichfalls bei Vermeidung auch von Dritten, an welche in geſetzlich begrün⸗ 
der Hinterziehungsſtrafe zu genügen. deter Weiſe Anfragen geſtellt ſind, begangen werden. 
ie Hi Zuſtändig zur Frageſtellung an den Pflichtigen 
ne eo n nei . und an Dritte ſind die Rentämter nach Maßgabe 
B. Durch unrichtige oder unvollſtän— der Art. 19 und 29 Abſ. III und 35, der Steuer⸗ 
dige Angaben ausſchuß nach Art. 20/21 des KapRStG. und 
begangen werden und zwar: 42/43 des EinkStG., die Berufungskommiſſion 
1. Wenn der Steuerpflichtige, fein gefeglicher | gemäß Art. 23 des KapRStG. und 152 Abſ. III 
Vertreter oder Bevollmächtigter bei Abgabe der und V des EintSt®. Zur Abforderung eines 
nach Art. 14, 16 und 28 Abſ. 1 vorgeſchriebenen ſpeziellen Kapitalien- und Rentenverzeichniſſes iſt 
Steuererklärungen unrichtige oder unvollſtändige nur das Rentamt befugt. (Art. 19 ab]. IIb und 
Angaben macht, welche zur Verkürzung der Steuer Art. 29 Abſ. II.) Erklärungspflichtig find die 
zu führen geeignet ſind: zu niedrige Rentenziffern. Steuerpflichtigen, deren geſetzliche Vertreter, Ver⸗ 
zu hohe Abzüge, falſche Steuerbefreiungs- und laſſenſchaftskommiſſäre, Teſtamentsvollſtrecker, No: 
Ermäßigungsgründe, unzutreffende Bezeichnung tare. (Art. 19, 20/21 und 28.) 
des Wohnſitzes oder der Staatsangehörigfeit. Der Tatbeſtand des Art. 33 lit. d iſt beiſpiels⸗ 
Ob die Angaben geeignet find, zu Steuer: weiſe gegeben, wenn das Rentamt die Angaben 
verkürzungen zu führen, iſt nicht abftraft, ſondern von Hinterbliebenen eines Steuerpflichtigen nicht 
mit Rückſicht auf den konkreten Fall zu würdigen. für genügend und glaubwürdig erachtet und in 
Dies ergibt ſich aus dem Worte „der Steuer“, Ermanglung anderer Behelfe an eine nicht nach 
„ h. der im einzelnen Falle in Frage ſtehenden Art. 43 Abſ. II und III vom Zeugniszwang be: 
Steuer. Wenn daher z. B. eine nach Art. 410 freite Perſon Fragen über die Höhe der Nachlaß⸗ 
ſteuerfreie Perſon ihre Renten mit 200 Mk. ſtatt renten ſtellt und Letztere hierauf unvollſtändige 
300 Mk. angibt, gleichwohl aber auch bei Bezug oder unrichtige Angaben macht. 
von 300 Mk. Renten noch ſteuerfrei bliebe, ſo Bei Verfehlungen gegen Art. 33 lit. d unterliegen 
liegt keine Verſchuldung gegen Art. 33 lit. c. vor. jedoch Notare nicht der Hinterziehungs⸗ ſondern 
Dagegen iſt es nicht erforderlich, daß die un- der disziplinären Strafe. (Art. 40 KapRStG.) 
richtigen Angaben zur wirklichen Steuerverkürzung, In allen Fällen wird zur Vollendung des 
d. i. zur Feſtſetzung einer zu geringen Steuer Tatbeſtandes der Kapitalrentenſteuerhinterziehung 
geführt haben; es wird ſohin ſchon die Steuer- im Sinne des Art. 33 zunächſt weder Wiſſent⸗ 
gefährdung unter Strafe geſtellt. Hiemit befindet lichkeit noch Abſicht auf Steuerhinterziehung oder- 
ſich das bayer. Geſetz in Uebereinſtimmung mit Nachläſſigkeit, alſo weder dolus noch culpa erfor: 
den meiſten deutſchen Steuergeſetzen. Nur das dert. Die Hinterziehung ſcheint alſo Formal— 
badiſche Kapitalrentenſteuergeſetz erfordert wirk- delikt zu fein. Dies iſt aber in Wirklichkeit doch 


liche Steuerverkürzung. nicht der Fall, wie ſich aus Art. 33 Abſ. III 
Der Tatbeſtand des Art. 33 lit. c. iſt hier⸗ und IV ergibt. 
nach erſchöpft, wenn ein in Bayern wohnhafter, Iſt nämlich als nachgewieſen zu erachten, daß 


im Bezuge von 70 Mk. Kapitalrenten im Sinne eine Hinterziehung nicht beabſichtigt war, ſo tritt 
des Art. 1 des Geſetzes ſtehender bayer. Staats- nur eine Ordnungsſtrafe ein, und wenn die unter⸗ 
angehöriger oder ein nach Art. 10 des Geſetzes laſſenen oder unrichtigen Angaben noch vor Ein- 
in Bayern ſteuerpflichtiger Bayer, Deutſcher oder leitung des Strafverfahrens nachgeholt, berichtigt 
Ausländer ſeine Rente zu niedrig angibt oder oder angezeigt werden, Straffreiheit. 
Abzugspoſten vorſchützt welche nicht beitehen. Es handelt ſich ſohin nur um eine Erleich— 

Allein nicht nur bei Abgabe der nach Art. 14, terung der Beweisfrage für das Rentamt. Das 
16 und 28 vorgeſchriebenen Steuererklärung, ſondern Rentamt hat nur die vorerwähnten Tatbeſtands— 

2. auch bei der Beantwortung von Fragen, merkmale nachzuweiſen, um auf Steuerhinterziehung 
welche von zuſtändiger Seite geſtellt ſind, bei Be⸗ richtig zu erkennen. 
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Sache des Beſchuldigten aber iſt es, ſeinerſeits 
den Nachweis zu erbringen, daß keine Abſicht auf 
Steuerhinterziehung vorgelegen war. 

Das Bayer. Geſetz geht hier in Ueberein⸗ 
ſtimmung mit dem preuß. Einkommenſteuergeſetze 
viel weiter als die vielen neuen Geſetze anderer 
deutſcher Bundesſtaaten z. B. Heſſens, Badens, 
Württembergs und mit Recht. Denn wird von 
der Steuerbehörde der Nachweis der wiſſentlichen 
oder gar der abſichtlichen Steuerhinterziehung ver⸗ 
langt, ſo wird es faſt gar nie möglich werden, 
eine Steuerhinterziehungsſtrafe zu verhängen. Es 
iſt dem Pflichtigen weit leichter, gegebenen Falls 
der Steuerbehörde das Fehlen ſeiner Hinterziehungs— 
abſicht zu erbringen, als umgekehrt der Steuer: 
behörde, den Nachweis des Vorhandenſeins dieſer 
Abſicht zu führen. 

Das Geſetz knüpft die Strafmilderung ſowie 
die Strafbefreiung an die Vorausſetzung, daß die 
unterlaffenen, unvollſtändigen oder unrichtigen An⸗ 
gaben vor der Vornahme der amtlichen Hand— 
lungen zum Zwecke der Einleitung eines Straf— 
verfahrens erfolgten. 

Die Beſtimmung des Zeitpunktes ermangelt 
der Präziſion; es können leicht Zweifel entſtehen, 
ob eine Handlung lediglich zum Zwecke der Steuer⸗ 
feſtſetzung oder zum Zwecke der Einleitung des 
Strafverfahrens vorgenommen worden iſt. Von 
einer Einleitung des Strafverfahrens wird man 
wohl erſt dann ſprechen können, wenn in klar 
erkennbarer Form aktenmäßig feſtgeſtellt iſt, daß 
eine Maßregel zum Zwecke der Einleitung des 
Strafverfahrens vorgenommen wird. (Vgl. Art. 81 
Vollzugs⸗Anweiſung vom 31. Auguſt 1904 z. preuß. 
EintSt®. In einem praktiſchen Falle hat das 
Oberſte Landesgericht ausgeſprochen, daß die einfache 
Einſendung eines ſpeziellen Verzeichniſſes nach 
Art. 19 IIb ſich noch nicht als eine Maßregel 
zum Zwecke der Einleitung eines Struſverfahrens 
erweiſe. 

Die Strafe für die Hinterziehung beſteht in 
dem 15 fachen Betrage der Jahresſteuer. 


Es beſteht nicht mehr wie bisher ein Spiel⸗ 
raum. Es iſt vielmehr immer der 15 fache Betrag 
der Jahresſteuer als Strafe auszuſetzen, wenn⸗ 
gleich infolge ſpäteren Wegfalls der Steuerpflicht 
oder Berichtigung der Faſſion die tatſächliche 
Hinterziehung nicht für ein ganzes Jahr ſtatt⸗ 
gefunden hat. Hier drängt ſich ſogleich die Frage 
auf, wie oft die Strafe zu verfügen iſt, wenn 
ein Pflichtiger ſich mehrere Jahre hindurch der 
Steuerpflicht entzogen hat. 

Hiebei können drei Geſichtspunkte in Frage 
kommen: 

1. liegt ein fortdauerndes, oder 
2. ein fortgeſetztes, 
3. liegen verſchiedene getrennte Delikte vor. 

Dieſe Fragen ſind außerdem auch von Wich⸗ 
tigkeit 
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a) wegen Beſtimmung des Laufes der Ber: 

jährungsfriſt; 

b) wegen Anwendung des Art. 43 Abi. II. 

Das Kapitalrentenſteuergeſetz enthält keinerlei 
Beſtimmungen hierüber. Demnach muß die Aus⸗ 
legung nach allgemeinen ſtrafrechtlichen Grund- 
lägen erfolgen. Mit Rüdfiht auf die zwei ver⸗ 
ſchiedenen Tatbeſtandsgruppen 4 (Unterlaſſung der 
Steuererklärungen), B (unrichtige Erklärungen) iſt 
auch dieſe Frage getrennt nach dieſen Gruppen 
zu behandeln. Nach der Faſſung des Art. 33 Ia b 
könnte angenommen werden, daß, ſolange die in 
Art. 16 vorgeſchriebene Verpflichtung nicht erfüllt 
und daher der durch die unterlaſſene Erklärung 
geſchaffene Tatbeſtand der Hinterziehung erhalten 
wird, ein fortdauerndes Delikt vorliegt. Doch iſt 
bei näherer Unterſuchung die Annahme nicht 
haltbar. Die Verpflichtung zur Faſſionsabgabe 
iſt innerhalb einer beſtimmten Friſt zu erfüllen 
und mit Ablauf dieſer Friſt und Nichterfüllung 
der Faſſionspflicht iſt der Tatbeſtand abgeſchloſſen. 

Anders aber liegt die Frage, ob dieſes Delikt 
ſich über die betreffende Neuanlage hinaus mit 
einer ſpäteren wiederholten Unterlaſſung zu einem 
fortgeſetzten Delikt verbindet. Ein fortgeſetztes 
Delikt kann nur angenommen werden, wenn die 
mehreren zeitlich getrennten Unterlaſſungen der 
Steuererklärung als auf einem Willensentſchluſſe 
beruhend angenommen werden. 

Da aber bei jeder Neuanlage und bei jedem 
Eintritte einer ſteuerpflichtigen Mehrung eine neue 
Verpflichtung an den Rentenberechtigten herantritt 
und auch bei jeder Neuanlage ſowie im Rektifi⸗ 
kationsverfahren alljährlich eine neue öffentliche 
Aufforderung zur Erfüllung dieſer Pflichten ergeht, 
ſo muß jeder dieſer Verpflichtungen oder doch 
wenigſtens jeder dieſer Aufforderungen gegenüber 
ein beſonderer auf Unterlaſſung der Pflichterfüllung 
gerichteter Willensentſchluß und hiemit ein be⸗ 
ſonderer Straffall angenommen werden. 

Eine Verbindung mehrerer Unterlaſſungen 
anläßlich verſchiedener Neuanlagen oder mit den 
Unterlaſſungen im Rektifikationsverſahren (Art. 38) 
iſt daher nicht anzunehmen. (Vgl. Golz, Kom. 
z. k. würt. EinfSt®. (Art. 70) und Vollz.⸗Bek. 
z. heſſ. EinkStG. § 65 Abſ. II.) Ganz ähnlich 
geſtalten ſich die Verhältniſſe zu Art. 33 Abſ. 1 
lit. b, da auch in dieſem Falle die Faſſion inner⸗ 
halb einer ganz beſtimmten Friſt abzugeben iſt; 
ſo iſt gleichfalls hier ebenſowenig wie im Falle 
der Neuanlage ein fortdauerndes Delikt anzunehmen. 

Gegenüber jeder nach Art. 28 und 8 15 
der Vollzugs⸗Vorſchriften vom 4. Januar 1900 
gegebenen Erklärungspflicht ſowie gegenüber der 
alljährlichen öffentlichen Aufforderung nach § 1 iſt 
ein ſtets erneuter Willensentſchluß auf Unterlaſſung 
der Erklärung und hiemit ein neues ſelbſtändiges 
Delikt anzunehmen. 

Dagegen können die etwa in ein und demſelben 
Jahre begangenen Unterlaſſungen der Anmeldung 
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mehrerer ſteuerpflichtigen Rentenmehrungen oder 
die Unterlaſſung der Zugangsanmeldung und die 
Anmeldung einer Rentenmehrung als ein fort— 
geſetztes Delikt betrachtet werden, weil hier der 
jährlichen einmaligen Aufforderung gegenüber ein 
für das ganze Jahr gefaßter einheitlicher Willens⸗ 
entſchluß denkbar iſt. 

Viel klarer liegen in dieſer Hinſicht die Ver: 
hältniſſe zur Gruppe B. Die Annahme eines fort: 
dauernden Deliktes iſt hier von Anfang an zweifel— 
los ausgeſchloſſen. Mit der Abgabe der unrich— 
tigen oder unvollſtändigen Erklärung iſt der Tat: 
beſtand abgeſchloſſen. 

Jedoch entſteht hier die Frage, inwieweit 
mehrere zeitlich auseinanderfallende derartige An— 
gaben als ein fortgeſetztes oder als mehrere 
ſelbſtändige Delikte auſzufaſſen ſind. Ausſchlag— 
gebend iſt die Einheit des Willensentſchluſſes. 
Mit Rückſicht hierauf bilden zweifellos mehrere bei 
ein und derſelben Erklärungsabgabe, bei Begrün— 
dung desſelben Rechtsmittels, ferner bei dem— 
ſelben Ermittlungsverfahren gemachte unrichtige 
oder unvollſtändige Angaben als auf einem Willens— 
entſchluſſe beruhend ein fortgeſetztes Delikt. Da: 
gegen ſind unrichtige Ausſagen, welche bei Erklä— 
rungen in verſchiedenen Rechtsmittelverfahren, bei 
verſchiedenen nicht im Zuſammenhang ſtehenden 
Ermittlungen gemacht wurden, als verſchiedene 
Delikte zu behandeln. 

Soweit nach vorſtehenden Ausführungen ver— 
ſchiedene Straffälle in Frage kommen, ſind auch 
getrennte Strafen auszuſprechen. Ebenſo findet 
getrennte Verjährung ſtatt. Die Verjährungsfriſt 
iſt bezüglich der Strafverfolgung auf drei Jahre 
feſtgeſetzt, aber der Beginn der Verjährungsfriſt 
iſt im Geſetze nicht enthalten. Es muß hier alſo 
ebenfalls nach allgemeinen Strafrechtsgrundſätzen 
entſchieden werden. Demnach beginnt der Lauf 
der Verjährung mit Vollendung des Deliktes, ſohin 

1. bei Unterlaſſung von Erklärungsabgaben im 
Neuanlage- oder Rektifikationsverfahren mit 
Ablauf der zur Erklärungsabgabe beſtimmten 
Friſten; (vgl. Art. 27 des Bad. Kapgt StG.) 

2. bei unrichtigen Erklärungsabgaben mit der 
Vollendung der Erklärung und ſoweit hier 
ein fortgeſetztes Delikt in Frage kommt, mit 
vollendeter Abgabe der letzten unrichtigen 
Erklärung. 

Der Lauf der Verjährungsfriſt wird nach 
allgemeinen ſtrafrechtlichen Grundſätzen durch jede 
auf Strafverfolgung gerichtete richterliche Handlung 
unterbrochen. Zu erwähnen iſt hiezu, daß die 
im Verwaltungs⸗Strafverfahren erlaſſenen Straf— 
beſcheide einer richterlichen Entſcheidung gleichſtehen 
und daher der Verjährung unterliegen, während 
allen anderen Maßnahmen im Verwaltungs⸗ 
ftrafverfahren dieſe Wirkung nicht zukommt. 

Weiter iſt noch zu erwähnen: 

1. Art. 43 Abſ. II beſtimmt, daß auf Hinter: 

ziehungen, welche unter der Herrſchaft der früheren 
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Geſetze verübt worden ſind, jedoch erſt nach Ver⸗ 
kündung dieſes Geſetzes zur Aburteilung gelangen, 
das mildere Geſetz angewendet wird. 

Da nach den vorſtehenden Ausführungen eine 
Steuerhinterziehung ſich weder als fortdauerndes 


noch als fortgeſetztes Delikt über eine Steuerperiode 


hinaus erſtrecken kann, mit dem Inkrafttreten des 
Geſetzes vom 9. Juni 1899 aber eine Steuer⸗ 


periode 1900/01 und Steuerveranlagung eintrat, 


ſo iſt es ausgeſchloſſen, daß die unter der Herr— 
ſchaft des neuen Geſetzes fortgeſetzte Hinterziehung 
zuſammen mit einer unter der Herrſchaft des 
Geſetzes vom Jahre 1881 begangenen Hinter: 
ziehung nach dem alteren Geſetze, ſoweit es das 
mildere wäre, beurteilt werden kann. Dies wäre nur 
bei Annahme eines fortdauernden oder fortgeſetzten 
Deliktes über eine Steuerperiode hinaus möglich. 

Ueberdies hat dieſe Beſtimmung mit Rückſicht 
auf den oben nachgewieſenen Beginn der Ver— 
jährungsfriſten überhaupt mit dem Ablauf des 
Jahres 1902 ihre praktiſche Bedeutung verloren. 

2. Die erſtinſtanzielle richterliche Zuſtändigkeit 
beſtimmt ſich nach der Höhe der für die Hinter— 
ziehungen angedrohten Strafe und kann ſich hienach 
für das Amts- oder Landgericht ergeben. Reviſions⸗ 
gericht iſt das Oberſte Landesgericht. (GVG. 8 27 
Ziff. 1/2, 8 75 Ziff. 15,8 123 Ziff. 2, EG. 8 9, 
AG. z. GWG. Art. 42 Abſ. 3, Art. 167 Ziff. XII 
AG. z. BGB.) 

3. Die Steuerpflichtfrage, welche im Verfahren 
vielfach präjudiziell iſt, kann vom Strafrichter 
ſelbſtändig gewürdigt werden. ($ 261 StpO., 
Beil. IV GVBl. 1883.) 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Zur Auslegung des Art. 206 EG. z. B68. Die 
vorſtehend angedeutete Frage behandelt das Urteil 
des Oberlandesgerichts München, II. 3.⸗S., 
vom 27. Mai 1905, und zwar in Uebereinſtimmung 
mit dem in der gleichen Sache ergangenen erit- 
inſtanziellen Urteil des Landgerichts München I, 
7. Z.⸗K., vom 16. Februar 1905: obwohl die Sache 
vorausſichtlich auch die Reviſionsinſtanz beſchäftigen 
wird, dürfte die Mitteilung des weſentlichen In— 
halts des Urteils der II. Inſtanz Intereſſe erregen, 
zumal in den im „Recht“, 9. Jahrg. (1905) S. 149 ff. 
unter dem Titel „Das Erziehungsrecht an 
Kindern aus einer vor 1900 geſchiedenen 
Ehe“ veröffentlichten Ausführungen des Herrn Pro— 
feſſors Dr. Zitelmann der entgegengeſetzte Stand— 
punkt vertreten worden iſt. 

Aus dem Tatbeſtand iſt hervorzuheben: Die 
erſte Ehe des im Mai 1904 verſtorbenen L. war im 
Juli 1896 dem Bande nach getrennt worden, das 
Scheidungsurteil enthielt keinen Schuldausſpruch. L. 
hatte im Oktober 1896 ſich wieder verheiratet, ſeine erſte 
Frau verehelichte ſich im Juni 1898 wieder und zwar 
mit Herrn S. In ſeinem Teſtamente vom März 
1903 verfügte L., ſeine erſteheliche Tochter M. ſolle 
der Obhut und Erziehung feiner zweiten Gattin unter- 
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ſtellt ſein. Im September 1904 ſtellte Frau S. gegen 
die Witwe des L. Klage auf Herausgabe ihrer Tochter 
M. unter Berufung auf SS 1631 Abſ. 1, 1632, 1697 
Satz 3 BGB. Die erſte Inſtanz gab ohne Beweis— 
erhebung der Klage ſtatt, die dagegen eingelegte Be— 
rufung wurde zurückgewieſen. Aus der ſehr ein- 
gehenden Begründung des zweitrichterlichen 
Urteils ſei folgendes hier wiedergegeben: 

1. Die Einrede der Unzuläſſigkeit des Rechts- 
weges iſt unbegründet, da es ſich um die behauptete 
Verletzung eines Privatrechtes und um den Streit 
über den Beſtand eines ſolchen handelt. 

2. Entgegen der beklagtiſchen Behauptung, daß 
gemäß Art. 206 EG. das bayeriſche Landrecht und 
ſubſidiär das gemeine Recht maßgebend ſei, iſt anzu— 
nehmen, der Geſetzgeber habe den Art. 206 EG. nur 
für den Fall gelten laſſen wollen, daß beide 
Eltern noch am Leben ſind, alſo nur im 
Verhältnis der beiden Ehegatten zu ein- 
ander, ſo daß, wenn ein Ehegatte durch Tod weg— 
fällt, auch die durch Art. 206 gegen Art. 203 geſchaffene 
Ausnahme wegfällt und nach letzterer Vorſchrift das 
BGB. uneingeſchränkt zur Anwendung zu bringen iſt. 

Denn im Hinblick auf die Begründung der Vor— 
ſchrift des Art. 206 (im Entwurf Art. 124) EG. in 
den Mot. z. EG. S. 295 (nämlich den Hinweis auf 
den Mangel eines Schuldausſpruchs in vielen nach 
altem Rechte ergangenen Scheidungsurteilen) ergibt 
ſich ſchon aus dem zweiten Satze des Art. 206, daß 
die in deſſen erſtem Satze enthaltene Vorſchrift eine 
Erſatzvorſchrift für § 1635 Abſ. 1 Satz 1 BGB. 
bildet. Alle Vorſchriften des Art. 206 aber ſtehen in 
innerem Zuſammenhang und ſtellen ſich als einheit- 
liche Norm dar; für den Erſatzteil muß das Gleiche 
gelten wie für die übrigen Teile, alſo muß auch für 
den erſten Satz des Art. 206 dieſelbe Vorausſetzung 
gelten wie für die im zweiten Satze des Art. 206 in 
Bezug genommenen übrigen Teile der SS 1635 und 
1636 BGB., daß nämlich dieſe Vorſchriften nur 
gelten, „ſolange die geſchiedenen Ehegatten 
leben“. Der beklagtiſchen Einwendung, ein drin— 
gendes Bedürfnis für eine Erſatzbeſtimmung des 
8 1635 Abſ. 1 Satz 1 habe nicht beſtanden, da auch 
mangels Entſcheidung der Schuldfrage im Tenor des 
Eheſcheidungsurteils aus deſſen Gründen ſich die 
Schuld feſtſtellen laſſe, iſt (kabgeſehen von dem Hin— 
weis auf die erwähnte Stelle der Mot. z. EG) ent— 
gegenzuhalten, daß für die erforderliche Feſtſtellung 
ſolcher Schuld außerhalb des Eheſcheidungsverfahrens 
überhaupt kein Raum iſt und daß die Entſcheidungs— 
gründe nicht in Rechtskraft erwachſen. 

Aber auch die Abſicht des Geſetzgebers 
und der Zweck des Geſetzes ſpricht für die 
obige Auslegung des Art. 206 EG., da der zweite in 
den Mot. z. EG. S. 294 für die Vorſchrift angeführte 
Grund, es ſei ein Wechſel in der Perſon des zur 
Erziehung berechtigten Elternteils im Intereſſe des 
Kindes und der Eltern zu vermeiden, gar nicht 
mehr Platz greift, wenn nur mehr ein Elternteil 
lebt; vgl. Mot. z. 8 1635 BGB. (§ 1456 E. I) in Bd. IV 
S. 627 und Denkſchr. z. Entw. e. BGB. S. 225. 

Unterſtützend kommt auch die Entſtehungs— 
geſchichte des Geſetzes in Betracht, welche für die 
hier vertretene Auffaſſung ſpricht. Es läßt ſich nämlich 
Art. 124 des Entw. J des EG. nach feinem Wortlaut 
gar nicht anders auffaſſen und auslegen, als getroffen 
im Verhältnis beider Elternteile zu einander, d. h. in 
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dem Sinne, daß beide Elternteile noch leben. Die 
Aenderung dieſes Wortlauts im Geſetz iſt lediglich 
als unweſentliche, redaktionelle zu erachten: hätte ſie 
eine weſentliche, eingreifende Bedeutung haben ſollen, 
ſo wäre dies ſicherlich zum Ausdruck gebracht worden. 
Insbeſondere der Gebrauch des Wortes „Eltern“ im 
Art. 206, gegenüber dem Ausdruck „ſolange die geſchie⸗ 
denen Ehegatten leben“ im 8 1635 BGB., kann keinesfalls 
für die gegenteilige Auslegung des Art. 206 verwertet 
werden, zumal der Ausdruck „Eltern“ lediglich im 
Gegenſatze zum nachfolgenden Worte „Kinder“ ge⸗ 
braucht iſt, und zwar gemäß der Ausdrucksweiſe des 
Art. 203. 

Dazu kommt, daß Art. 206 unbeſtritten eine 
Ausnahmebeſtimmung vom Grundſatz des 
Art. 203 CG. darstellt und als ſolche eng und ſtrenge 
zu interpretieren iſt. Vgl. Prot. Bd. VI S. 636 mit 
599 und S. 547. 

Auch die Erwähnung der Todes erklärung 
als Eheauflöſungsgrund im Art. 206 ſpricht nicht für 
deſſen gegenteilige Auffaſſung, da dieſer nur den 
Fall vorſieht, daß nach der Todeserklärung des einen 
Ehegatten beide Gatten noch leben. (Vgl. Mot. IV 
S. 645 und 8 1637 BGB., ſowie die Kommentare 
hierzu.) 

Das Erſtgericht hat auch mit Recht dem beklag⸗ 
tiſchen Vorbringen gegenüber darauf hingewieſen, daß 
aus Art. 202 gegen die engere Auslegung des Art. 206 
EG. nichts gefolgert werden kann, da erſtere Vor⸗ 
ſchrift das Recht der Fürſorge für die gemeinſchaft⸗ 
lichen Kinder überhaupt nicht behandelt, andererſeits 
das BGB. die im Art. 202 behandelte Trennung von 
Tiſch und Bett überhaupt nicht kennt und ſich des⸗ 
halb das Erfordernis beſonderer Vorſchriften für 
dieſes Inſtitut des alten Rechtes von ſelbſt ergab. 
Dieſe von der Regel abweichenden Vorſchriften waren 
nur notwendig, ſolange beide Ehegatten lebten. Nicht 
minder gerechtfertigt iſt es, wenn das Erſtgericht 
gegenüber dem verſuchten Heranziehen des Art. 201 
EG. auf die offenſichtlich grundlegende Norm des 
BGB. (vgl. Mot. IV, 627 und Denkſchr. S. 225) hin⸗ 
gewieſen hat, daß nach dem Ableben eines 
Ehegatten das Recht des überlebenden Gatten, für 
die Perſon der Kinder zu ſorgen, durch die Tat— 
ſache einer vorausgegangenen Scheidung 
nicht berührt wird, auch wenn die Ehe infolge 
alleinigen Verſchuldens des überlebenden Ehegatten 
getrennt wurde, und wenn das Erſtgericht einen dem 
Geſetzgeber im Widerſpruch mit dieſer Norm und dem 
Grundſatz des Art. 203 EG. unterſtellten Willen als 
ſyſtemlos bezeichnet. 

Die hiernach vom erkennenden Gerichte als richtig 
erachtete Auffaſſung des Art. 206 wird auch geteilt 
von Kommentaren und Oberſten Gerichtshöfen: vgl. 
IW. 1901 S. 869, Entſch. des RG. in 38S. Bd. 49 
S. 155, Niedner, Komm. z. EG. z. BGB. 2. Aufl. 
Anm. 2 zu Art. 206, Planck Bd. VI Anm. 1 zu Art. 206, 
Staudinger Bd. VI Anm. 2 zu Art. 206, endlich Be⸗ 
ſchluß des Bayeriſchen Oberſten Landesgerichts vom 
10. Februar 1905. (Dieſer iſt abgedruckt in der Zeit⸗ 
ſchrift f. Rechtspfl. in Bayern J. Jahrg. 1905 Nr. 6 
S. 155, nunmehr auch in der Sammlung der Ent— 
ſcheidungen des Bayer. Oberſten LG. n. F. Bd. VI 
S. 84 ff.) 

Letztere Entſcheidung hat ſich gerade mit dem 
vorwürfigen Falle ſelbſt, wenn auch in anderem 
Zuſammenhange, nämlich anläßlich einer Beſchwerde 


gegen die Beſtellung der beklagten Witwe L. als 
Vormund ihrer Stieftochter M., beſchäftigt. 

3. Durch das Teſtament des Vaters des 
Kindes M. L. konnte, wie nicht die elterliche Gewalt 
der Mutter, ſo auch nicht das der wiederverehelichten 
Mutter nach 8 1697 BGB. zuſtehende Recht der Sorge 
für die Perſon des Kindes ausgeſchloſſen werden. 

4. Der von beklagter Seite noch ins Feld ge⸗ 
führte vor der Scheidung des L. von ſeiner erſten 
Frau mit dieſer geſchloſſene Vermögens auseinan— 
derſetzungsvertrag enthält eine Regelung über das 
Erziehungsrecht hinſichtlich der Kinder lediglich für die 
Lebensdauer beider damaligen Gatten und nur im 
Verhältnis zu einander. Würde aber ſogar tatſächlich 
ein Verzicht der Klägerin (der erſten Gattin des L.) 
auf die Erziehung ihres Kindes für die Zeit nach 
dem Vorableben ihres geſchiedenen Ehe— 
gatten ſchlechthin, alſo gegenüber Dritten, 
gewollt geweſen ſein, ſo würde ein ſolcher Verzicht 
nach altem wie nach neuem Rechte als un wirkſam 
zu erachten ſein. 

Rechtsanwalt Dr. Herzfelder in München. 


Zn 88 303, 305, 43 StB. Im Jahre 1882 legte 
X. mit Genehmigung des Y. durch deſſen Garten in 
der Tiefe von Um eine aus Ziegelſteinen hergeſtellte 
Leitung zur Trockenhaltung ſeines Kellers. Die Ehe— 
frau des Y, in allgemeiner Gütergemeinſchaft lebend, 
zerſtörte im Jahre 1904 dieſe, ſowie die im Jahre 1902 
unmittelbar darüber angelegte Leitung aus Drainage— 
röhren, indem ſie die Erde aufgrub und die loſe an— 
einander gefügten Steine und Röhren ſorgfältig heraus- 
nahm. K. ſtellte Strafantrag gegen die Ehefrau des Y. 
wegen Sachbeſchädigung gemäß § 303 StGB. In 
dem Zerlegen der Leitungen in ihre einzelnen Teile 
iſt zweifellos eine Zerſtörung im Sinne der S8 303 ff. 
zu erblicken, ſelbſt wenn eine Beſchädigung der durch 
ein Bindemittel nicht zuſammengehaltenen Steine und 
Röhren vermieden wurde. Andrerſeits iſt eine derartig 
hergeſtellte, lediglich aus neben- und aufeinander ge— 
legten Steinen beſtehende Leitung nicht als ein Bau— 
werk im Sinne des $ 305 zu betrachten, da dieſer 
Begriff einen größeren Aufwand von menſchlicher 
Kunſt und Arbeit vorausſetzen würde (vgl. E. 15, 263). 
Nach Bayeriſchem Landrecht findet die Erſitzung von 
servitutes continuae inter praesentes (Einheitlich— 
keit des Oberlandesgerichtsbezirks) in 10 Jahren ſtatt 
(Teil 11 Kap. VII 8 5). Beim Inkrafttreten des BGB. 
hatte alſo unter normalen Verhältniſſen X. die servitus 
aquaeductus erſeſſen. Der Grundſatz res cedit solo 
galt nach BayL R. unbeſchränkt (Teil II Kap. III 
89 9, 17). Die Leitung aus Ziegelſteinen war ohne 
Zweifel ins Eigentum des N. gelangt. War fie infolge 
Gütergemeinſchaft auch in das Eigentum der Ehefrau 
des Y. übergegangen, ſo konnte ſich dieſe wohl einer 
Sachbeſchädigung ihrem Ehemanne gegenüber ſchuldig 
machen, nicht aber gegenüber einem Dritten, dem aus 
der Grunddienſtbarkeit Berechtigten. Im Falle des 
Alleineigentums des Y. kann der Strafantrag ſowohl 
von ihm, als auch von dem in ſeinem dinglichen Rechte 
unmittelbar verletzten X. geſtellt werden (vgl. E. 1, 
306; 4, 326; 8, 399; dagegen Liszt, Meikel, Meyer 
und Olshauſen). Anders liegt die Sache hinſichtlich 
der Drainageröhren. Hier iſt einſchlägig S 95 BGB. 
Die auf Grund der durch Erſitzung erworbenen Grund— 
dienſtbarkeit gelegten Röhren gingen nicht in das 
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Eigentum der Eheleute Y. über. Doch dürfte in 
dieſem Fall und in ähnlichen Fällen, in denen eine 
fremde Anlage vom Grundeigentümer ſelbſt entfernt 
wird, meiſt das Bewußtſein der Rechtswidrigkeit fehlen, 
da dieſer ein derartiges Vorgehen als vollkommen 
berechtigte Selbſthilfe betrachtet. Schließlich iſt noch 
zu erwägen, ob die Ehefrau des Y. ſich nicht eines 
ſtrafbaren Verſuchs nach $ 303 ſchuldig machte, indem 
ſie die nach ihrer Anſicht fremde, tatſächlich aber eigene 
Leitung (aus Ziegelſteinen) zerſtörte. Ein ſolcher 
Verſuch am untauglichen Objekt wäre nach der Recht- 
ſprechung des Reichsgerichts (ſo E. 1, 451) ſtrafbar, 
falls nicht wiederum der Mangel des Bewußtſeins 
der Rechtswidrigkeit zu berückſichtigen iſt. — — r. 


Durchſuchung der einer firafbaren Handlung ver⸗ 
dächtigen Perſon. (8 102 StPO. Der Täter einer 
ſtrafbaren Handlung war von einem Zeugen am Tat— 
orte zur Zeit der Begehung der Straftat geſehen worden. 
Nach einiger Zeit war eine der Tat verdächtige Manns— 
perſon feſtgenommen und verhaftet worden. Bei 
Gegenüberſtellung mit dem Verhafteten erklärte der 
Zeuge, er vermute in dem Verhafteten die Perſon, 
welche er am Tatorte geſehen habe, dieſe Perſon habe 
aber damals keinen Vollbart getragen und er könne 
ſich über die Identität des Verhafteten mit dem Täter 
nur äußern, wenn dem Verhafteten der Vollbart ab: 
genommen werde. Darf der Richter die Abnahme 
des Vollbartes anordnen? Daß die Anordnung, es 
ſei die Durchſuchung der Perſon des Verdächtigen 
durch Abnahme ſeines Vollbartes uſw. zu vollziehen, 
vou großer praktiſcher Bedeutung ſein kann, unterliegt 
keinem Zweifel, da eine ſolche Anordnung unter Um— 
ſtänden, wie im vorwürfigen Falle, allein die Mög- 
lichkeit gewähren kann, einen Verbrecher zu überführen. 
Eine andere Frage iſt es jedoch, ob eine ſolche Maß⸗ 
regel geſetzlich zuläſſig iſt. In Betracht kommen nur 
zwei Beſtimmungen der StPO., nämlich: 1. 8 86 
StPO., welcher die Einnahme eines richterlichen 
Augenſcheins als ein Mittel zur Beweiserbringung 
und damit auch eine Pflicht zur Duldung des Augen— 
ſcheins anerkennt, ſo daß deſſen Einnahme erzwungen 
werden kann, und 2. 8 102 StPO., welcher die Durch— 
ſuchung der Perſon des Verdächtigen für zuläſſig 
erklärt, wenn zu vermuten iſt, daß die Durchſuchung 
zur Auffindung von Beweismitteln führen werde. In 
der Praxis hat ſich auf Grund dieſer Geſetzesbeſtim— 
mungen der Grundſatz Geltung verſchafſt, daß die 
Unterſuchung des Körpers einer Perſon durch den 
Richter unter denſelben Vorausſetzungen ſtatthaft iſt, 
unter welchen eine Durchſuchung zuläſſig iſt, und daß 
in der zwangsweiſen Vornahme der körperlichen Be- 
ſichtigung eine Durchſuchung der Perſon enthalten iſt. 
(RGE. i. StS. Bd. XIV S. 189 ff., Rſpr. Bd. VIII 
S. 454; Löwe, Komm. z. R StPO. $ 86 Note 3a; 
John, StPO. Bd. I S. 815.) Die Durchſuchung einer 
Perſon umfaßt demnach auch die Beſichtigung und 
Unterſuchung des Körpers dieſer Perſon. Wenn die 
Durchſuchung auch als „ein Mittel“ zu bezeichnen iſt, 
„welches dazu dient, Augenſcheinsobjekte zum Zwecke 
der Augenſcheinseinnahme wider den Willen des 
davon Betroffenen zu beſchaffen“ (John, StPO. Bd. 1 
S. 725), und wenn auch anzuerkennen iſt, daß indis 
viduelle Gefühle den Intereſſen der Rechtspflege 
weichen müſſen, ſo iſt doch daran feſtzuhalten, daß 
die Durchſuchung begrifflich eben immer auf Nach— 


ſuchung und Beſichtigung beſchränkt iſt. Allerdings 
wird die Durchſuchung vor einem Eingriff in die 
Integrität von Gegenſtänden nicht Halt zu machen 
haben. Durchbrechen von Mauern, Aufgraben des 
Bodens, Erbrechen von Behältniſſen uſw. ſind ſicher— 
lich ſtatthaft. Denn dieſe Maßnahmen ſind zur Er— 
möglichung des Auffindens von Beweismitteln unter 
Umſtänden gar nicht zu umgehen und durch den Be— 
griff „Durchſuchung“ gedeckt. Soweit aber die Durch— 
ſuchung einer Perſon zuläſſig iſt, kann mehr als 
Durchſuchung, d. h. Abſuchen und Beſichtigung des 
Körpers in ſeiner dermaligen Geſtalt nicht geſtattet 
ſein. Denn, wenn die Perſon ihren Körper zur Durch— 
ſuchung dargeboten hat und die Handlung der Durch— 
ſuchung an ſich hat vornehmen laſſen, dann iſt ihre 
Verpflichtung zur Duldung der Durchſuchung und des 
richterlichen Augenſcheins erſchöpft. Eingriffe in die 
Integrität des menſchlichen Körpers ſind anderer 
Natur. Sie find gleichbedeutend mit einer Verän— 
derung des menſchlichen Körpers ſelbſt. Dies geht 
weiter als die allein zuläſſige Such und die 
Verbindlichkeit zur Geſtattung des richterlichen Augen— 
ſcheines reicht. Denn hier ſoll der menſchliche Körper 
erſt zu einem brauchbaren Objekte für den richterlichen 
Augenſchein umgeſtaltet werden. Derartiges iſt der 
Reichsſtrafprozeßordnung fremd. Auch geſtattet dieſe 
keine Eingriffe in die Integrität des menſchlichen 
Körpers und es iſt klar, daß bei der einſchneidenden 
Bedeutung ſolcher Maßnahmen das Geſetz deren Zu— 
läſſigkeit ausdrücklich ausſprechen müßte. Demnach 
iſt es nicht erlaubt, einem Beſchuldigten, um ſeine 
Wiedererkennung zu ermöglichen, den Bart abzu— 
nehmen, ihm das Haupthaar zu raſieren, die Augen— 
brauen abzuſchneiden u. dal. Ein Widerſtand hie— 
gegen wäre nicht ſtrafbar. Wohl aber iſt es geſtattet, 
dem Beſchuldigten das Raſieren des Bartes, das 
Schneiden des Haupthaares uſw. nicht zu erlauben, 
ihm ein herausgenommenes Gebiß oder Glasauge 
wieder einzuſetzen, die Haare zu färben, ihm andere 
Kleider anzuziehen uſw., wohl auch ſeinen Körper 
mit Röntgenſtrahlen zu durchleuchten. Denn dieſe 
Maßnahmen berühren die Integrität des Körpers 
nicht und ſind geeignet, Beweismittel zu erlangen. 
Dr. Müller, II. Staatsanwalt in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
J. 


Neviſion und Einſpruch gegen ein in einem Ehe⸗ 
ſcheidungsprozeſſe ergangenes Urteil des Berufungs⸗ 
gerichts. Die Eheſcheidungsklage der X war, ebenſo 
wie die Widerklage ihres Ehemanns abgewieſen wor— 
den. Die Klägerin legte Berufung ein. In der münd— 
lichen Verhandlung erſchien der Beklagte nicht. Das 
Berufungsgericht gab der Klage ſtatt, erklärte den Be— 
klagten als den alleinſchuldigen Teil und wies die 
Widerklage ab. Gegen das Urteil legte der Beklagte 
Einſpruch beim Berufungsgerichte und zugleich Revi— 
ſion zum Reichsgerichte ein, letzteres „um eine Ent— 
ſcheidung des Reichsgerichts herbeizuführen, welches 
der beiden Rechtsmittel das richtige fei*. Das Reichs— 
gericht entſchied, daß nur Reviſion gegen das Urteil 
möglich iſt. 

Aus den Gründen: Das Urteil des Berufungs— 
gerichts bezeichnet ſich weder im vollen Umfange noch 
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auch zum Teil als Verſäumnisurteil. Ein ſolches 
Verſäumnisurteil würde auch, ſoweit gegen den Be— 
klagten auf die Klage entſchieden iſt, nach § 618 Abſ. 5 
ZPO. unzuläſſig geweſen fein. Aber auch ſoweit 
auf die Widerklage des Beklagten und Widerklägers 
in der Berufungsinſtanz entſchieden iſt, liegt ein dem 
Einſpruch zugängliches Verſäumnisurteil nicht vor. 
Die Klage und Widerklage zielten auf Scheidung der 
Ehe der Parteien ab, deshalb konnte über beide Klagen 
nur einheitlich entſchieden werden. Es konnte ſonach 
auf die Widerklage nicht ein ſich als Verſäumnisurteil 
darſtellendes Urteil, das dem Einſpruche unterlag, er— 
gehen, während im übrigen eine nur mit der Reviſion 
anfechtbare Entſcheidung auf die Klage erlaſſen wurde. 
Denn in dieſem Falle würde die Einlegung des Ein— 
ſpruchs zu dem Erlaſſe eines nach der Entſcheidung 
des Reichsgerichts (Bd. 58 S. 307) unzuläſſigen Teil⸗ 
urteils über die Widerklage Ale haben. Daraus 
ergibt ſich, daß der Beklagte durch fein Ausbleiben in 
der Berufungsinſtanz ſich in die Lage verſetzt hat, daß 
er das Berufungsurteil ſowohl zur Klage als auch 
zur Widerklage nur im Wege der Reviſion anfechten 
kann. (Urt. d. IV. 35. v. 13. Juli 1905). — eh. 


II. 


Zu 55 833, 834 mit 254 BGB. Beweis des Ton: 
kurrierenden Verſchuldens des Verletzten, wenn zwiſchen 
dem Verletzten und dem Tierhalter ein Dienftverhältnis 
beſtand. Tatbeſtand: Kläger ſtand als Kutſcher bei 
dem Beklagten im Dienſt und verunglückte, als er da: 
mit beſchäftigt war, die Pferde feines Dienſtherrn an: 
zuſpannen. Er verlangt von ſeinem Dienſtherrn 
Schadenserſatz und eine Rente auf Lebenszeit. Be: 
klagter wendet ein, daß Kläger durch ſachwidriges Ber: 
halten den Unfall ſelbſt verſchuldet habe. Das Ober: 
landesgericht hat auf folgenden, dem Kläger zuge— 
ſchobenen Eid erkannt: „Ich ſchwöre: als ich nach 
vorn ging, um das Sattelpferd auf feinen Platz zu: 
rückzubringen, haben beide Pferde nicht ſo nahe neben⸗ 
einander geſtanden, daß ich, um nach vorn zu gelangen, 
mich zwiſchen beiden Pferde hindurchzwängen mußte“. 
Leiſtet Kläger den Eid, ſo ſoll der Klaganſpruch dem 
Grunde nach für gerechtfertigt erklärt, im entgegen⸗ 
geenten Fall die Klage abgewieſen werden. 

Aus den Gründen: Die Annahme des Ober⸗ 
landesgerichts, daß die Körperverletzung im Sinne des 
§ 833 BGB. durch das Tier verurſacht ſei, iſt recht⸗ 
lich bedenkenfrei. Auch darüber, daß der Beklagte 
es war, der zur Zeit des Unfalls im Sinne der ange⸗ 
führten Geſetzesſtelle das Pferd „gehalten“ hat, be⸗ 
ſtehen keine Zweifel. Die Exiſtenz eines Vertragsver⸗ 
hältniſſes zwiſchen dem Tierhalter und dem Verletzten 
ſteht der Anwendung des $ 833 nicht entgegen. Eine 
Regelung des Verhältniſſes zwiſchen dem Tierhalter 
und dem von ihm durch Vertrag beſtellten Tierhüter 
iſt in $ 834 nicht enthalten; dieſe Geſetzesvorſchrift 
betrifft nur das Verhältnis zwiſchen einem ſolchen 
Tierhüter und dem von dem Tiere verletzten Dritten. 
Das Beſtehen eines Vertragsverhältniſſes zwiſchen dem 
Tierhalter und dem Verletzten erleichtert dem Tier: 
halter die Beweisführung über das konkurrierende 
Verſchulden des Verletzten. Richtig iſt zwar, daß der 
Beweis für das Vorhandenſein der Vorausſetzungen 
des Einwands wie ſonſt, ſo auch hier vom Beklagten 
zu erbringen iſt. Dieſer Beweispflicht genügt der Be- 
klagte aber ſchon dann, wenn er ſich darauf berufen 
kann, daß unter den obwaltenden Verhältniſſen für 
einen Kutſcher von Beruf keine Gefahr bei der 
fraglichen Dienſtverrichtung beſtand oder daß doch die 
etwaige Gefahr bei gehöriger Aufmerkſamkeit und 
Sorgfalt hätte erkannt und abgewendet werden können. 
Dagegen durfte vom Beklagten nicht noch der weitere 
Beweis gefordert werden, wie ſich bei dem Vorfall 
die anzuſpannenden Pferde verhalten haben, wie weit 
ſie voneinander entfernt ſtanden, als Kläger zwiſchen 
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fie trat, u. dgl. Sache des Klägers iſt es vielmehr 
darzulegen, daß er trotz gehöriger Erfüllung ſeiner 
Dienſtpflichten, weil die der Erfahrung entſprechenden 
Vorausſetzungen gefehlt haben, in Gefahr geraten und 
ihr erlegen ſei. Gelingt dem Beklagten jener Beweis, 
ohne daß er durch den auf das Eintreten außerge— 
wöhnlicher Umſtände hinweiſenden Gegenbeweis des 
Klägers entkräftet wird, ſteht alſo feſt, daß Kläger 
ſich unnötig einer Gefahr ausſetzte oder durch pflicht— 
widriges Verhalten eine an ſich gefahrloſe Verrichtung 
zu einer gefährlichen machte, ſo wird dadurch der Be— 
klagte von feiner Haftung aus 8 833 befreit. Gelingt 
dem Beklagten jener Beweis nicht, ſteht alſo feſt, 
daß auch ein erfahrener Kutſcher bei voller Wahrung 
der nötigen Vorſicht von den anzuſpannenden Pferden 
verletzt werden konnte, ſo iſt es mit Rückſicht auf das 
Dienſtverhältnis immerhin Sache des Klägers, ſeinem 
Dienſtherrn gegenüber ſich darüber auszuweiſen, in 
welcher Weiſe er bei Ausführung der Verrichtung der 
beſtehenden Gefahr Rechnung getragen habe. Kommt 
der Kläger mit dem Beweiſe, daß er mit der nötigen 
Vorſicht vorgegangen ſei, nicht zuſtande, ſo geht er 
dadurch allein noch nicht ſeines Anſpruchs auf Ent— 
ſchädigung aus § 833 verluſtig, ſondern es iſt erſt 
noch zu prüfen, ob das Verhalten des Klägers die 
alleinige Urſache des Unfalls war, oder ob er nur 
im Sinne des § 254 bei der Entſtehung des Schadens 
mitgewirkt hat. Da der Berufungsrichter das Sach— 
verhältnis unter den angegebenen Geſichtspunkten noch 
nicht geprüft hatte, ſo mußte unter Aufhebung des Be— 
rufungsurteils die Sache zu anderweiter Verhandlung 
und Entſcheidung in die Inſtanz zurückverwieſen werden. 
(Urt. IV 115/05 v. 6. Juli 1905.) Kr. 


III. 


„ Zu 88 1333 u. 1337 Abſ. 2 des BGB. u. 5 14 
Ja. 1 des EG. z. ZPO. Ein Hang zur fortgeſetzten 

egehung von Betrügereien, der ſich als Charakter- 
fehler oder geiſtiger Defekt kennzeichnet, iſt als eine 
perſönliche Eigenſchaft des einen Ehegatten aufzufaſſen, 
deren Unkenntnis den andern Ehegatten gemäß 8 1333 
BGB. zur Anfechtung der Ehe berechtigt. Gegen 
die Verwertung eines Strafurteiles als Beweismittel 
zur Feſtſtellung dieſer Tatſache beſtehen keine pro— 
zeſſualen Bedenken, insbeſondere iſt der Richter hieran 
nicht durch die Beſtimmung des 8 14 EG. z. ZPO. 
gehindert. Ein vor Kenntnis des Charakterfehlers 
im verzeihenden Tone geſchriebener Brief kann eben— 
ſowenig wie die Zurücknahme einer früher aus einem 
andern Grunde erhobenen Anfechtungsklage als Ehe— 
beſtätigung aufgefaßt werden. (Urt. d. 4. 38. v. 
3. Juli 1905, IV 96,05). Kr. 


B. Strafſachen. 


Beſtraſung der Einfuhr von Süßſtoff aus dem Ans: 
lande nach z 7 des Süßſtoffgeſetzes vom 7. Juli 19027) 

Aus den Gründen: Die Beſtrafung des An— 
geklagten aus 8 7 Abſ. I des Süßſtoffgeſetzes vom 
7. Juli 1902 iſt nicht zu beanſtanden. Dieſe Gejeges- 
ſtelle lautet: „Wer der Vorſchrift des § 2 vorſätzlich 
zuwiderhandelt, wird, ſoweit nicht die Beſtimmungen 
des Vereinszollgeſetzes Platz greifen, mit Gefängnis 
bis zu 6 Monaten und mit Geldſtrafe bis zu 1500 Mk. 
oder mit einer dieſer Strafen beſtraft.“ Durch § 2 
iſt verboten a) die Herſtellung von Süßſtoff oder der 


Zuſatz von ſolchem zu Nahrungs- oder Genußmitteln 


bei deren gewerblicher Herſtellung; d) die Einfuhr 
von Süßſtoff oder ſüßſtoffhaltigen Nahrungs- oder 
Genußmitteln aus dem Auslande und c) das Feil— 
halten oder Verkaufen von Süßſtoff oder ſüßſtoff⸗ 


1) Vgl. bierzu die Abbandlung in Nr. 7 S. 170 ff. dieſer Zeit⸗ 
ml 1515 die Entſcheidung des Oberſten Landesgerichts in Nr. 15, 
. 352. 


— 


„ 
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haltigen Nahrungs- oder Genußmitteln. Der Satz in 
87 Abſ. I: „ſoweit nicht die Beſtimmungen des Vereins: 
zollgeſetzes Platz greifen“, könnte allerdings dem Wort- 
laute nach auch dahin aufgefaßt werden, daß nur 
Zuwiderhandlungen gegen die Verbote des § 2 aus 
§ 7 Abſ. 1 beſtraft werden ſollen, welche nicht ohnehin 
durch das Vereinszollgeſetz mit Strafe bedroht wären, 
jo daß alſo Zuwiderhandlungen gegen das Einfuhr: 
verbot (8 2b) niemals unter die Strafbeſtimmungen 
des Süßſtoffgeſetzes, ſondern nur unter die des Vereins- 
zollgeſetzes fallen würden. Allein dieſe Auslegung 
würde dem Sinne und Zwecke des Geſetzes nicht ent— 
ſprechen; denn es kann nicht angenommen werden, 
daß das Geſetz bei der Ahndung von Zuwiderhand— 
lungen gegen die verſchiedenen Verbote des § 2 bezüglich 
der Zuwiderhandlungen gegen das Einfuhrverbot eine 
Ausnahme gemacht und eine ſolche Zuwiderhandlung 
an ſich nicht mit der gleichen Strafe wie die übrigen 
bedroht, ſondern die hierfür zunächſt in Betracht 
kommende mildere Strafandrohung des $ 134 des 
Vereinszollgeſetzes (Konfiskation und primär nur Geld— 
ſtrafe) für entſprechend und genügend erachtet haben 
ſollte. 8 134 des Vereinszollgeſetzes bedroht das Unter— 
nehmen einer verbotswidrigen Einfuhr mit Konfis— 
kation und, „inſofern nicht in beſonderen Geſetzen eine 
höhere Strafe feſtgeſetzt iſt“, mit Geldſtrafe. Es kann 
nicht zweifelhaft ſein, daß das Süßſtoffgeſetz, gleich 
anderen ähnlichen Geſetzen, ein „beſonderes Geſetz“ 
im Sinne des § 134 des Vereinszollgeſetzes fein ſoll 
und jener Zwiſchenſatz des 87 Abſ. I nur hierauf und 
auf die Anwendung des Vereinszollgeſetzes überhaupt 
hinzuweiſen beſtimmt iſt, mit ihm alſo zum Ausdruck 
gebracht werden ſoll, daß Zuwiderhandlungen gegen 
das Einfuhrverbot des § 2 mit der Strafe des 87 
Abſ. J belegt werden ſollen, ſoweit nicht aus den 
Beſtimmungen des Vereinszollgeſetzes für deren Be— 
ſtrafung ein anderes und weiteres ſich ergibt. Hieraus 
folgt für den vorliegenden Fall, daß, da durch 87 
Abſ. I wegen der dort vorgeſehenen primären Frei— 
heitsſtrafe eine höhere Strafe angedroht wird, als 
durch 3 134 des Vereinszollgeſetzes, gegen den Ange⸗ 
klagten eine Strafe aus 5 7 Abſ. I des Süßſtoffgeſetzes 
zu verhängen geweſen iſt und daneben die Strafe der 
Konfiskation aus 8 134 des Vereinszollgeſetzes. (Urt. 
des I. StS. v. 26. Juni 1905.) B. 


Oberſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 
1. 


Vereinigung mehrerer Grundſtücke zu einem Grund⸗ 
ftücke (wodurch jedes der Grundſtücke zum Beſtandteil 
des men entſtehenden einheitlichen Grundſtücks wird) 
oder Zuſchreibung eines Grundſtückes als Beſtandteil 
eines anderen? 8 890 Abſ. 1 und 2 BG8., 5 314 ff. 
333 ff. Dienſtauweiſung f. d. GBA. i. d. L. r. d. Nhs., 
Art. 5, 6 AG. z. G80. Schuldner hatten in notarieller 
Urkunde eine 9 9 an ihrem Anweſen Hs.⸗Nr. 81 ½ 
in R. und ihren übrigen Grundſtücken beſtellt und 
beantragt, „den verpfändeten Beſitz als ein Grund— 
ſtück in das Grundbuch einzutragen beziehungsweiſe, da 
die zu vereinigenden Grundſtücke auf verſchiedenen 
Blättern eingetragen ſind, dementſprechend die mit 
dem FhHauptblatte zu vereinigenden Grundſtücke laſtenfrei 
auf dieſes zu übertragen.“ Das auf dem „Hauptblatt“ 
im Grundbuche des Amtsgerichts St. für die Steuer: 
gemeinde R. eingetragene Anweſen beſteht aus 26 
Grundſtücken mit den erforderlichen Gebäulichkeiten, 
von den mit ihm zu vereinigenden Grundſtücken liegen 
zwei in der Steuergemeinde A. in dem Bezirke des- 
ſelben Amtsgerichts, eines liegt in der Steuergemeinde 
Sch. in dem Bezirke des Amtsgerichts R. Das Amts⸗ 


gericht St., Grundbuchamt, dem die Urkunde zur Be- 
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wirkung der beantragten Eintragungen vorgelegt 
wurde, „übertrug“ die zwei in der Steuergemeinde 
A. belegenen Grundſtücke „nach Abſchließung des 
Nebenblattes im Grundbuche für A. auf das Blatt 
für die Anweſensbeſtandteile in der Steuergemeinde 
R.“ und „trug ſie mit denſelben als ein Grundſtück 
ein“. Die Uebertragung des in der Steuergemeinde 
Sch. liegenden Grundſtücks auf dasſelbe Grundbuch- 
blatt bezeichnete es unter Bezugnahme auf Art. 5 
AG. z. GBO. als „derzeit un vollziehbar“. Daraufhin 
ſtellten die Schuldner an das Oberſte Landesgericht, 
ohne die Urkunde vorzulegen, den Antrag, das Amts— 
gericht St. „zur Beiſchreibung des Grundſtücks der 
Steuergemeinde Sch. auf dem Blatte für das Haus⸗ 
Nr. 81½ in R. zu ermächtigen“. Das Oberſte Landes- 
gericht hat den Antrag zurückgewieſen, weil es ſich nicht 
um Vereinigung mehrerer Grundſtücke zu einem Grund— 
ſtück im Sinne des 8 890 Abſ. 1 BGB. handle, ſondern 
das in der Steuergemeinde Sch. liegende Grundſtück 
nach dem Abſ. 2 des § 890 einem in dem Bezirke eines 
anderen Grundbuchamts liegenden Grundſtück als 
Beſtandteil zugeſchrieben werden ſolle. In dieſem Falle 
ſei nach Art. 6 AG. z. GBO. für die Entſcheidung über 
den Antrag das Grundbuchamt zuſtändig, in deſſen 
Bezirke das Grundſtück liegt, dem das andere zuge— 
ſchrieben werden ſoll, es bedürfe daher der Beſtim— 
mung des zuſtändigen Grundbuchamts nicht. Nun— 
mehr ſtellten die Schuldner an das Oberſte Landes— 
gericht unter Vorlegung der Urkunde und Bezugnahme 
auf deren Inhalt den Antrag: „das Grundbuchamt 
des Amtsgerichts St. zur Vereinigung des Grund- 
ſtücks der Steuergemeinde Sch. mit ihrem übrigen 
Grundbeſitze zu einem Grundſtück für zuſtändig zu 
erklären.“ Dieſem Antrage konnte eine Folge nicht 
gegeben werden aus nachſtehenden Gründen: Die in 
der vorgelegten Urkunde beantragte Vereinigung des 
in der Steuergemeinde Sch. liegenden Grundſtücks mit 
dem auf dem „Hauptblatt“ eingetragenen Anweſen iſt, 
wie ſich aus der Bezeichnung des Blattes für das 
Anweſen als „Hauptblatt“ und dem Antrage, das 
mit dem Anweſen zu vereinigende Grundſtück auf das 
Hauptblatt zu übertragen, ergibt, eine Vereinigung 
nach 5 890 Abſ. 2 BGB. Die Antragſteller haben es 
nicht dem Ermeſſen des erſt zu beſtimmenden zuſtän⸗ 
digen Grundbuchamts überlaſſen, in Gemäßheit des 
§ 315 Ziff. 2 DA. das Blatt zu beſtimmen, auf dem 
die zu vereinigenden Grundſtücke eingetragen werden 
ſollen, ſondern ſie haben bei dem Grundbuchamte des 
Amtsgerichts St. als dem für das Anweſen zuſtändigen 
Grundbuchamte beantragt, das Grundſtück der Steuer— 
gemeinde Sch. mit dem jetzt aus 28 Grundſtücken 
gebildeten Anweſen durch Uebertragung auf deſſen 
Blatt zu vereinigen, d. h. es in Gemäßheit des 8 334 
Abſ. III der DA. dem Anweſen als weiteren Beſtand— 
teil zuzuſchreiben. Für die Entſcheidung über dieſen 
Antrag iſt nach Art. 6 AG. z. GBO. das Grundbuch— 
amt des Amtsgerichts St. zuſtändig, es bedarf des⸗ 
a wie ſchon in dem früheren Beſchluſſe des Oberſten 
andesgerichtes ausgeſprochen worden iſt, nicht der 
Beſtimmung des zuſtändigen Grundbuchamts. (Beſchl. 
d. Ferien Z.⸗S. Reg. IV 65 / 1905 vom 9. Sept. 1905.) 
Mitgeteilt von E. YMblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


II. 


Uebereignung von Grundſtücken im Zwangsent⸗ 
eignungsverſahren. Das Oberſte Landesgericht hat in 
dem Falle, der unter der obigen Ueberſchrift in Nr. 17 
dieſer ngeitſchrift S. 365 mitgeteilt worden iſt, die Not- 
wendigkeit notarieller Verbriefung verneint. 


Gründe: Art. 55 (in der neuen Faſſung Art. 26) 
des AG. z. ZPO. u. KO. iſt, wie ſeine Entſtehungs— 
geſchichte ergibt, in das Geſetz aufgenommen worden, 
um den Verzögerungen und ſonſtigen Unzukömmlich— 
keiten vorzubeugen, die durch die Notwendigkeit der 
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Errichtung von Notariatsurkunden entſtehen können. 
Der Geſetzgeber hatte keinen triftigen Grund, auf die 
Vorteile, die er ſich von dieſer Vorſchrift verſprach, 
zu verzichten und an dem Erforderniſſe der notariellen 
Beurkundung feſtzuhalten, wenn die Beteiligten die 
Abtretung im Wege des Grundſtücktauſches vollziehen 
wollen, mag auch bei den Geſetzgebungsverhandlungen 
nur von einer in Geld zu leiſtenden Entſchädigung 
1 worden ſein. Der Wortlaut des Geſetzes 
ietet einer einſchränkenden Auslegung keine Stütze; 
er ſpricht allgemein von einer Einigung über die zu 
leiſtende Entſchädigung, und eine ſolche kann auch den 
Inhalt haben, daß die abzutretenden Grundſtücke gegen 
andere Grundſtücke vertauſcht werden. (Beſchl. I. 3.-©. 
Reg. III 58/1905 v. 22. September 1905.) !) 
— — ert. 


ee Münden. 


J. 


Keine Aenderung des ansländiſchen (öfterreichiichen) 
Güterrechts, wenn die Ehegatten ſpäter ihren Wohnſitz 
von Oeſterreich nach Bayern verlegt haben. Einſtweilige 
Berfügung zur Sicherung des Vermögens der Ehefrau 
vor Elagrl en des Ehemanns nach öſterreichiſchem Recht. 
Die Eheleute haben ſich in Oeſterreich ohne Ehever⸗ 
trag geheiratet und ihren erſten ehelichen Wohnſitz 
in Oeſterreich genommen; der Ehemann war bayer. 
Staatsangehöriger, die Ehefrau Oeſterreicherin. Im 
Jahre 1887 verlegten die Eheleute ihren Wohnſitz nach 
Bayern. Zum Vermögen der Ehefrau gehörte der An⸗ 
ſpruch auf eine größere Rente gegen H; die Renten 
blieben von 1896 —1904 rückſtändig, wurden von der 
Ehefrau eingeklagt und ſodann im ganzen rüditän- 
digen Betrag an den Ehemann ausbezahlt. Die Frau 
erwirkte einſtweilige Verfügung gegen ihren Ehemann 
auf Aufhebung der Verwaltung und Nutznießung des 
Ehemanns am eingebrachten Gute ſeiner Ehefrau und 
auf Unterſagung der Verfügung über den erwähnten 
Rentenbetrag. Das Landgericht beſtätigte die einſtw. 
Verfügung, das OLG. wies die Berufung mit dem 
Abmaße zurück, daß dem Beklagten die Verwaltung 
des Vermögens ſeiner Ehefrau und die Verfügung 
über den erwähnten Rentenbetrag unterſagt wurde. 

Aus den Gründen: Da die Streitsteile in 
Linz in Oeſterreich geheiratet und dort den erſten 
ehelichen Wohnſitz genommen haben, der Beklagte aber 
ein bayeriſcher Staatsangehöriger war, ſo iſt die 
Frage, ob die Perſonalſtatuten des Beklagten oder 
das Recht des erſten Ehewohnſitzes maßgebend iſt, 
nach dem Rechte des Ortes der Eheſchließung und der 
erſten ehelichen Niederlaſſung, alſo nach dem öſter⸗ 
reichiſchen Bürgerlichen Geſetzbuche zu entſcheiden. 
Nach dieſem Rechte iſt die Frage ſtreitig. Im Gegen⸗ 
117 zu Krainz, Syſt. d. öſterr. allgem. Privatrechts 

1 S. 63 und Dr. Cahn, Die Kolliſionsnormen“ 
Jahrb. f. Dogmatik Bd. 30 S. 7 ff. nimmt Unger in 
ſeinem Syſtem des öſterr. Privatrechtes (3. Aufl. 8 23 
S. 158 ff. u. 194) im Anſchluſſe an Savigny an, daß 
das eheliche Güterrecht ſich nach dem erſten Wohnſitze 
der Ehegatten richtet, gleichviel ob ſie Einheimiſche 
oder Fremde ſind. Das Gericht ſchließt ſich der An⸗ 
ſicht Ungers an. 

Hieran hat ſich durch die Einführung des deut⸗ 
ſchen BGB. nichts geändert. Die Streitsteile 
ſind zwar vor dem Jahre 1900 nach Bayern überge⸗ 


1) Anmerkung des Einſenders. Der mit dieſer Entſcheidung 
aufgebobene hypothekenamtliche Beſchluß NT der „Einigu ng uber 
die zu leiſtende Entſchädigung“, die durch Urt. 55 a. a. dem 
notariellen Verbriefungszwang entzogen iſt, die Leiſtung der Ent⸗ 
ſchädigung, dem obligatoriſchen Vertrag den dinglichen gegenüber⸗ 
geſtellt und für den letzteren, weil durch die Ausnahmedeſtimmung des 
Art. 55 nicht betroffen, die notarielle Form verlangt. Ueber dle 
Berechtigung dieſer Unterſcheidung iſt in dem oberſtrichterlichen Be⸗ 
ſchluſſe nichts geſagt; ſie muß alſo wohl für den vorliegenden Fall 
als ſtillſchweigend verneint gelten. 
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ſiedelt und haben am 1. Januar 1900 ihren Wohnſitz 
in Bayern gehabt, unterliegen alſo an ſich den Vor— 
ſchriften des BGB. Nach Art. 200 d. EG. z. BGB. 
bleiben aber für den Güterſtand der zur Zeit des In— 
krafttretens des BGB. beſtehenden Ehen die bisherigen 
Geſetze maßgebend. Dies gilt ſelbſtverſtändlich auch 
für die auf einem ausländiſchen Rechte beruhenden 
Güterſtände. Auch die bayeriſchen Uebergangsvor— 
ſchriften (Gef. v. 9. Juni 1899 Geſ.⸗ u. BBl. 1899 
S. 99 ff.) haben die auf außerdeutſchen Geſetzen be— 
ruhenden Güterſtände nicht in ihren Bereich gezogen 
(cir. Planck BGB. Bd. IV, Art. 200 Z. III 7b S. 363 
u. 364; Oertmann, das bayer. LR. S. 563 ff. und 
Habicht, die Einwirkung ꝛc., Jahrg. 1901 S. 558 u. 
559). Die Art. 90, 20 des bayer. UebergG., Art. 218 
d. EG. z. BGB. ſtehen dieſer Anſchauung nicht ent— 
gegen; Art. 90 a. a. O. hat nur jenes öſterreichiſche 
eheliche Güterrecht im Auge, das in Bayern als 
Statutarrecht galt. Nach dem öſterr. BGB. (S8 1237 
bis 1239) behält jeder Eheteil dasjenige Vermögen, 
welches er bei Eingehung der Ehe beſeſſen hat oder 
während der Ehe auf irgend eine Art erwirbt. Es 
beſteht nur eine geſetzliche Vermutung dafür, daß die 
Ehefrau ihrem Manne die Verwaltung ihres Ver— 
mögens anvertraut hat. Das ehemännliche Verwal— 
tungsrecht endet, ſobald die Frau widerſpricht. Der 
Mann haftet bei Beendigung ſeiner Verwaltung nur 
für das Stammgut der Frau; für die von ihm ge— 
zogenen und verbrauchten Nutzungen iſt er nicht ſchuldig, 
Rechnung zu ſtellen. (efr. Krainz, Syſtem des öſterr. 
Privatr. Bd. II S. 439 ff., Stubenrauch, das öſterr. 
ch B. Bd. II S. 514 ff.). Die Klägerin kann hier— 
nach nach den für ſie maßgebenden Beſtimmungen des 
BGB. die ehemännliche Verwaltung ihres Vermögens 
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durch die Erklärung ihres Widerſpruchs beendigen ı 


und bedarf hierzu nicht, wie bei dem geſetzl. Güter— 
ſtande des deutſchen BGB., der gerichtlichen Hilfe, 
weder einer Klage noch einer gerichtlichen Entſcheidung. 
Soweit die angegriffene einſtweilige Verfügung die 
Aufhebung der Verwaltung und Nutznießung des 
Beklagten ausſpricht, war ſie deshalb aufzuheben. 
Im übrigen mußte die einſtweilige Verfügung auf— 
recht erhalten, und der veränderten Rechtslage ange— 
paßt werden. Das Verlangen der Klägerin, das ein— 
gebrachte Gut gegen Eingriffe ihres Mannes, die 
trog der Aufhebung feiner Rechte erfolgen würden, 
ſicherzuſtellen, erſcheint dem Gerichte mit der durch 
die Rechtslage gebotenen Aenderung veranlaßt, daß 
das Vermögen der Klägerin überhaupt vor Eingriffen 
des Beklagten ſicher zu ſtellen iſt. (Urt. v. 6. Septem⸗ 
ber 1905 BR. 580/05.) W. 


II. 


Zu Art. 164 EG. z. BGB., 184 d. Zw BG. Zu den 
Verbänden nach Art. 164 d. EG. z. BGB., bezüglich 
welcher die landesgeſetzlichen Vorſchriften in Kraft 
geblieben find, gehören auch die ſogenannten Alpen- 
genoſſenſchaften. Den einzelnen Mitgliedern 
ſolcher Verbände iſt das Recht, einſeitige Teilung zu 
verlangen, entzogen (Bluntſchli DPrivR., § 3 S. 85; 
Dertmann, Bay ZR. S. 94; Habicht, Einw. 2. Aufl. S. 391; 
Ortenau 3. Aufl. S. 476; Entſch. d. VGH. J 3 S. 190). In 
den Fällen, in denen die Aufhebung der Gemeinſchaft 
nach dem bisherigen Recht vom einzelnen Teilhaber 
nicht begehrt werden kann, greifen auch die §8 749 
Abſ. 2, 751 Satz 2 u. 1010 BGB. nicht Platz, da dieſe 
Beitimmungen ſich nur auf die vertragsmäßige Aus⸗ 
ſchließung des Rechtes auf Aufhebung der Gemein— 
ſchaft beziehen, nicht aber auf die in der objektiven 
Rechtsnorm ſelbſt wurzelnde Ausſchließung der Tei⸗ 
lung (Habicht S. 106 Nr. 2). (Beſchl. d. Ober⸗ 
90 0 München v. 6. Juli 1905. Beſchwoteg. 
360/1905 III.) 
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III. 


5 91 390. Koſten eines außergerichtlichen Gut⸗ 
achtens. Es handelt ſich hier nicht um ein vorpro— 
zeſſuales, zur Prozeßeinleitung allenfalls notwendiges 
Gutachten, ſondern um ein Sachverſtändigengutachten, 
das erſt im Laufe des Rechtsſtreites von der Klags— 
partei erholt wurde. Die Partei hat im Laufe des 
Prozeſſes den ordentlichen Beweisweg einzuſchlagen, 
und das Gericht hat nach 8 144 3PO. ohnedies erfor: 
derlichenfalls Begutachtung durch Sachverſtändige an— 
zuordnen. Die Auslagen für ein in dieſem Stadium 
des Prozeſſes erholtes Privatgutachten erſcheinen 
daher zur zweckentſprechenden Rechtsverfolgung keines— 
wegs notwendig und ſind nicht erſtattungsfähig. (Beſchl. 
v. 7. Juni 1905. BeſchwR. 307,05.) W. 


IV. 


§ 769 3 PO. Höhe der Sicherheitsleiſtung bei Auf⸗ 
hebung der erfolgten Vollſtreckungsmaßregeln. Aus 
dem Zwecke der Beſtimmung, wonach die Aufhebung 
von Vollſtreckungsmaßregeln nur gegen Sicherheit 
erfolgen darf, ergibt ſich, daß dem Gläubiger voller 
Erſatz dafür gewährt werden muß, daß ihm die durch 
die Vollſtreckungsmaßregeln erworbenen Rechte ent— 
zogen werden. Da hienach nur der Vorteil in Betracht 
kommt, der dem Gläubiger aus den bereits erfolgten 
Vollſtreckungsmaßregeln überhaupt erwachſen kann, 
kann für die Feſtſetzung der Sicherheit offenbar nicht 
ſchlechthin die Höhe der gläubigeriſchen Forderung 
maßgebend ſein, ſondern es hat darauf anzukommen, 
ob und wie viel durch die in Frage ſtehenden Voll— 
ſtreckungsmaßregeln der Gläubiger hinſichtlich ſeiner 
For derung werde Befriedigung erlangen können. Dem: 
gemäß hat ſich, ſolange in einem gegebenen Falle 
nicht anzunehmen iſt, daß der Gläubiger durch die 
Vollſtreckungsmaßregeln nicht vollſtändig werde be— 
friedigt werden, die Höhe der Sicherheit allerdings 
nach der Höhe der Vollſtreckungsforderung zu bemeſſen. 
Die Anführungen der Beſchwerde, daß der Gläubiger 
die fragliche Forderung von 4000 Mk. um 200 Mk. 
erworben habe und daß Gläubiger die Forderung 
nur gekauft habe, um zu chikanieren, ſind demnach 
hier belanglos; der Kläger müßte zur Begründung 
ſeines Verlangens nach Aufhebung der Vollſtreckungs— 
maßregeln gegen eine geringere als die vom Erſt— 
richter auf 4000 M. feſtgeſetzte Sicherheit ſolche Um— 
ſtände anzuführen und zu belegen in der Lage ſein, 
aus denen ſich ergibt, daß die Durchführung der be— 
gonnenen Zwangsvollſtreckung zu einer vollſtändigen 
Befriedigung der Beklagten wegen ihrer Forderung 
zu 4000 Mk. nicht führen und wie weit dieſes vor— 
ausſichtlich nicht der Fall ſein werde; eine Behaup— 
tung in dieſer Richtung iſt nicht aufgeſtellt und nicht 
glaubhaft gemacht. (Beſchl. vom 7. Juni 1905. BeſchwR. 
318 05.). W. 


Oberlandesgericht Bamberg. 


Vertragsſchluß mit einem nicht bevollmächtigten 
Stellvertreter. Kann der Schuldner einer abgetretenen 
uns den Mangel eines Abtretungsgrundes rügen 7 

ibt es nach BGB. ſog. renuneräteriſche Schenkungen? 
Begriff von Schenkung und Vermächtnis. (88 164, 
177, 677, 398, 516, 1939 BGB.). Die K. ſchuldete der 
Witwe X. ein Darlehen von 3000 Mk. Die verſtorbene 
., welche in ihrer letzten Krankheit von der Schweſter 
F., einem Mitgliede des Jungfrauenvereins in O., ge— 
pflegt wurde, ließ kurz vor ihrem Tode durch ihre 
Magd auf den Schuldſchein über das Darlehen ſchreiben: 
„Ich beſtätige, daß nach meinem Tode dieſe 3000 Mk. 
zu bekommen haben die Oer Schweſtern für die Pflege“, 
unterzeichnete die Erklärung und übergab den Schuld— 
vn der anweſenden Schweſter F.; dieſe übergab 
hn der Vorſteherin des Jungfrauenvereins. Letztere 
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erhob Klage auf Zahlung. 
ab, das OLG. gab ihr ſtatt und das Ob. erklärte 
die Reviſion für unbegründet. 

Aus dem Urteile des Berufungsgerichts: „Die 
Klagspartei bezeichnet das Geſchäft als Abtretungs— 
vertrag nach 8 398 BGB., die Beklagte als einſeitiges 
Rechtsgeſchäft, als Verfügung von Todeswegen oder 
Schenkungsverſprechen, welche wegen Mangels der 
Form nichtig ſeien. Es liegt aber ein zweiſeitiges Rechts- 
geſchäft vor. Nach Ausſage der F. u. Sch. hat die X. 
ihren Willen, die Forderung abzutreten, erklärt. Dieſes 
Angebot wurde von der F. als Vertreterin der Klags— 
partei angenommen; wenn auch nicht ausdrücklich, ſo 
doch durch ſchlüſſige Handlungen. (Folgt tatſächliche 
Ausführung). Die X. konnte nach dem Verhalten der 
F. über die Annahme ihrer Zuwendung nicht im 
Zweifel fein, ebenſowenig darüber, daß F. gemäß 
ss 164, 677 BGB. namens der Klagspartei handelte. 
Da die F. den Vertrag ohne Vertretungsmacht ſchloß, 
ſo hing nach § 177 Abſ. 1 a. a. O. die Wirkſamkeit 
für und gegen die Vertreterin von deren Genehmigung 
ab. Dieſe iſt dadurch erfolgt, daß die Vorſteherin 
den Schuldſchein annahm und Klage erhob. Es iſt 
ſtrittig, ob der Gläubigerwechſel mit dem Abſchluſſe 
des Vertrags oder nach dem Tode der K. eintreten 
ſollte. Der Erſtrichter ſchloß ſich der letzteren Auf— 
faſſung an. Durch die zweitinſtanzielle Beweisauf— 
nahme iſt die Abſicht der X. nachgewieſen, daß die 
3000 Mk. mit dem Vertragsabſchluſſe übergehen ſollten. 


Es liegt alſo ein ſofort vollzogenes Rechts⸗ 


geſchäft unter Lebenden und zwar eine Forderungs— 
abtretung nach $ 398 BGB. vor. Eine ſolche iſt form- 
frei, ſo daß durch den mündlichen Abſchluß der Ueber— 
gang der Forderung bewirkt wird. Der Vertrag iſt 
aber auch abſtrakt, d. h. wirkſam ohne Rückhſicht 
darauf, ob eine gültige causa beſteht. Der Mangel 
oder Wegfall des Grundes beeinträchtigt ſeinen Be— 
ſtand nicht, ſondern begründet für den bisherigen 
Gläubiger bloß einen Anſpruch auf Herausgabe 
der ungerechtfertigten Bereicherung nach 88 812 ff. 
BGB. Daraus folgt, daß der Schuldner nur be⸗ 
züglich des abſtrakten Vertrags Einwendungen erheben 
kann, nicht bezüglich des Abtretungsgrundes. Die 
Beklagte legt Gewicht darauf, daß es an einer Ber: 
bindlichkeit der X. zur Abtretung gefehlt habe, alſo 
nur ein Rechtsgeſchäft aus Liberalität, Schenkungs⸗ 
verſprechen oder Vermächtnis vorliege, welche wegen 
Formmangels nichtig ſeien. Der Erſtrichter nimmt 
an, daß der Rechtsgrund der Abtretung wegen des 
Beiſatzes „für die Pflege“ eine fog. remune rato⸗ 
riſche Schenkung, zur Belohnung für Dienſte ſei, 
welche mangels abweichender Beſtimmungen dem 
gewöhnlichen Rechte (SS 516 ff. BGB.) unterliege. 
Er überſieht, daß der Begriff der remuneratoriſchen 
Schenkung dem BGB. fremd iſt, daß vielmehr zu 
unterſuchen iſt, ob der Begriff „Schenkung“ zutrifft 
oder ob die Zuwendung unter den Geſichtspunkt einer 
Entlohnung fällt. Liegt eine ſolche vor, dann iſt 
weder für eine Schenkung noch für ein Vermächtnis 
Raum; denn nach 8 516 Abſ. 1 BGB. iſt eine Zus 
wendung, durch die jemand aus ſeinem Vermögen 
einen andern bereichert, eine Schenkung, wenn 
beide Teile darüber einig, daß die Zuwendung un⸗ 
entgeltlich erfolgt, und nach $ 1939 a. a. O. iſt 
Vermächtnis die Zuwendung eines Vermögens- 
vorteils, woraus ſich ergibt, daß in der Zuwen⸗ 
dung eine Liberalität liegen muß. Die X. hat das 
Rechtsgeſchäft ſelbſt als entgeltlich erklärt, indem ſie 
als Abtretungsgrund beifügte „für die Pflege“. (Es wird 
dann ausgeführt, daß von einer aus freigebiger Ab— 
ſicht betätigten Zuwendung eines Vermögensvorteils, 
einer Bereicherung, hier nicht geſprochen werden könne). 
„Es ſcheidet ſomit der Begriff „Schenkung“ wie „‚Ver— 
mächtnis“ aus“. (Urt. v. 24. März 1905, I. 3 S.). 


Mitgeteilt von Oberlandesgerichterat Schäfer in Bamberg. 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 21. 


Das LG. wies die Klage 
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Oberlandesgeriht Nürnberg. 


Rechtliche Stellung des Nachlaßverwalters in einem 
Nechtsſtreit über den Nachlaß. Auf Antrag der Erben 
war über einen Nachlaß Nachlaßverwaltung ange— 
ordnet worden. Eine Firma, die durch argliſtige Täu⸗ 
ſchung zu einem Kaufe beſtimmt worden fein will. 
hat Klage auf Aufhebung des Vertrags gegen den 
Nachlaßverwalter bei dem Gerichte ſeines Wohnſitze; 
erhoben. Es wurde Unzuſtändigkeit des Gerichts ein⸗ 
gewendet, da die Erben ihren Wohnſitz in einem an— 
deren Bezirke hätten und der Nachlaßverwalter nicht 
ſelbſt Partei ſondern Vertreter der Erben ſei. Das 
Landgericht wies die Klage ab. Die Klägerin legte 
Berufung ein, der ſtattgegeben wurde. 


Aus den Gründen: Die Aufgabe des Nach⸗ 
laßverwalters beſteht in der Liquidation des Nachlaſſes 
zur Befriedigung der Nachlaßgläubiger (8 1975 BGB.). 
Zur Durchführung iſt ihm eine mit der Stellung des 
Konkursverwalters übereinſtimmende Stellung einge— 
räumt. Binder (Rechtsſtellung der Erben, 1903, 
Bd. II S. 200) billigt, daß Hellwig die Nachlaßver⸗ 
waltung ein konkursähnliches Verfahren mit abge— 
ſchwächter Wirkung nennt (Hellwig, Anſpruch und 
Klagerecht S. 253 Nr. 9). Planck-Ritgen (II. Aufl. 
Bd. V Vorbem. III, 4b zu § 1975 BGB.) erkennt 


ausdrücklich die „ zwiſchen der Nachlaß⸗ 


verwaltung und dem Konkurſe an, deſſen Regeln teils 
im Geſetze auf die Nachlaßverwaltung übertragen feien, 
teils zur Entſcheidung von Einzelfragen herangezogen 
werden müſſen. Kein Schriftſteller leugnet die Verwandt⸗ 
ſchaft und bei den Beratungen der Komm. für die 
II. Leſung d. BGB. wurde die Analogie zwiſchen 
Konkurs- und Nachlaßverwalter betont. (Prot. Bd. V 
S. 810/11.) Der Gemeinſchuldner verliert nach $ 6 
KO. mit der Eröffnung des Konkurſes die Befugnis, 
fein Vermögen zu verwalten und über es zu verfügen. 
Die Befugnis geht auf den Konkursverwalter über. 
Mit der Anordnung der Nachlaßverwaltung verliert 
auch der Erbe die Befugnis, den Nachlaß zu verwalten 
und über ihn zu verfügen; die Befugnis geht auf den 
Nachlaßverwalter über, der den Nachlaß in Beſitz zu 
nehmen hat (SS 1984 — 1986 BGB.). Dieſe gleichartigen 
Beſtimmungen ſchon laſſen erkennen, daß dem Nach⸗ 


laßverwalter die gleiche Stellung wie dem Konkurs⸗ 
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verwalter eingeräumt iſt. Das Reichsgericht hat ſeit 1892 
ſtändig daran feſtgehalten, daß der Konkursverwalter 
ein ſelbſtändiges Recht ausübt, kraft eigener Befugnis 
auftritt und nicht als Vertreter des Gemeinſchuldners 
oder der Konkursgläubiger handelt, noch weniger als 
Vertreter der Konkursmaſſe, die kein Vermögensſubjekt 
iſt. (Vgl. Entſch. d. RG. i. 38. Bd. 29 S. 36, 
Bd. 35 S. 31, Bd. 47 S. 373, Bd. 52 S. 333, Bd. 53 
S. 8; Entſch. d. RG. i. StS. Bd. 26 S. 107% ; 
Sarwey⸗Boſſert, KO. 1901 Bem. 5 zu 8 6 KO. Rintelen, 
Konkursrecht 1902 $ 8 Ziff. 1.) Jaeger, der den Kon⸗ 
kursverwalter als geſetzlichen Vertreter des Gemein⸗ 
ſchuldners betrachtet., kommt mit feiner Theorie 
ſelbſt in Widerſpruch, wenn er es, trotzdem er dem 
Gemeinſchuldner eine Parteirolle zuſchiebt, für zuläſſig 
hält, ihn in Prozeſſen des Konkursverwalters als 
Zeugen zu vernehmen. (Jaeger, KO. 1904 Anm 27, 
28 zu 8 6.) Die Zeugen müſſen Dritte fein. Die 
Partei ſelbſt iſt vom Zeugnis ausgeſchloſſen (vgl. 
Gaupp⸗Stein, ZPO., IV. Aufl. Vorbem. Id zu § 373). 
Auch für die Stellung des Teſtamentsvollſtreckers hat 
das Reichsgericht in den Entſch. vom 13. Dez. 1904 
(Entſch. in 35. Bd. 59 S. 365/66) die gleichen 
Grundſätze ausgeſprochen (vgl. auch Entſch. d. RG. 
Bd. 56 S. 330, JW. 1905 S. 489 Nr. 9). Das 
nämliche muß für die Stellung des Nachlaßverwalters 
gelten, der aus dem Geſetze und der Beſtellung durch 
das Gericht feine Befugniſſe entnimmt, unter Aufſicht 
des Gerichtes tätig iſt und nicht bloß das Intereſſe 
der Erben, ſondern auch das der Gläubiger im Auge 
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zu haben und bei einer Ueberſchuldung des Nachlaſſes 
den Konkurs zu beantragen, ſomit auch das öffent— 
liche Intereſſe zu wahren hat (Ss 1975, 1915, 1962, 
1837, 1980, 1992 BGB., Prot. d. Komm. f. d. II. Leſ. 
d. BGB. Bd. V S. 810/11). 

In dem Abſchnitte „Teſtamentsvollſtrecker“ des 
BGB. wird in $ 2213 für einen Anſpruch gegen den 
Nachlaß die Klage ſowohl gegen den Erben als gegen 
den Teſtamentsvollſtrecker, dann aber, wenn dem 
letzteren die Verwaltung des Nachlaſſes nicht zuſteht, 
nur gegen den Erben für zuläſſig erklärt. Dieſe Unter⸗ 
ſcheidung der Perſon des Erben von der des Teſta— 
mentsvollſtreckers bei Klagen ſchließt eine Vertretung 
des Erben durch den Teſtamentsvollſtrecker aus und 
395 Fir der Folgerung, daß das Geſetz, wenn es in 
§ 1984 Abſ. 1 Satz 3 vorſchreibt, daß ein Anſpruch 
gegen den Nachlaß nur gegen den Nachlaßverwalter 
geltend gemacht werden kann, ebenſowenig an eine 
Vertretung des Erben durch den Nachlaßverwalter 
gedacht hat. Wenn dies der Fall wäre, ſo hätte 
Satz 3 dahin gefaßt werden müſſen, daß bei An— 
ſprüchen gegen den Nachlaß der Erbe durch den Nach— 
laßverwalter vertreten wird. Bei den Beratungen 
der Komm. für die II. Leſung des BGB., Prot. Bd. V 
S. 809 ff., wurde dem Erben für die Dauer der Nachlaß— 
verwaltung die Prozeßlegitimation abgeſprochen; es 
wurde darauf hingewieſen, daß durch den Eintritt der 
Nachlaß verwaltung ein Rechtsſtreit zwiſchen den Erben 
und einem Gläubiger oder Schuldner ebenſo unter— 
brochen werde, wie wenn der Erbe prozeßunfähig ge— 
worden wäre, wodurch ausgedrückt ſei, daß der Erbe 
durch die Nachlaßverwaltung bezüglich der auf den 
Nachlaß ſich beziehenden Prozeſſe die Prozeßlegitima— 
tion verliere (vgl. auch Coſack, BGB. 1900 Bd. 2 
S. 708, 710, 711). Zudem verträgt es ſich mit der 
Stellung eines Vertreters nicht, wenn der Vertreter 
gezwungen ſein kann, in ſeinem Wirkungskreiſe gegen 
den Vertretenen zu klagen. Der Erbe iſt mit Eintritt 
der Nachlaßverwaltung verpflichtet, den Gläubigern 
Auskunft zu erteilen uſw. und den Offenbarungseid 
zu leiſten, der Nachlaßverwalter hat bei Weigerung 
Klage zu ſtellen. Die Anhänger der Vertretungs— 
theorie wollen damit helfen, daß fie den Nachlaßver— 
walter, ſoweit er Intereſſen des Erben wahrnimmt, 
zum Vertreter dieſes, ſoweit er die Intereſſen der 
Gläubiger gegen den Erben wahrnimmt, zum Vertreter 
der Gläubigerſchaft machen. Allein dieſe Konſtruktion 
iſt nicht haltbar, weil die Geſamtheit der Gläubiger 
als ſolche kein Rechtsſubjekt iſt und eine Vertretung 
der einzelnen Gläubiger mit den zahlreichen Fällen, 
in denen auch gegen fie ein Anſpruch im Prozeſſe zu 
. iſt, unvereinbar wäre. (Sarwey-Boſſert, 
KO. Bem. 5 zu 8 6 KO.) Eine befriedigende Löſung 
bietet nur die Auffaſſung, daß der Nachlaßverwalter 
kraft des ihm durch das Geſetz übertragenen Verwal: 
tungs⸗ und Verfügungsrechts nicht als Stellvertreter 
des Gemeinſchuldners, ſondern im eigenen Namen 
handelt, während die Ergebniſſe dieſer Handlungen 
für die Nachlaßmaſſe und nicht unmittelbar für den 
Erben entſtehen, der den Nachlaß nur ſo erhält, wie 
er nach Beendigung der Verwaltung ſich darſtellt. 
Keine geſetzliche Beſtimmung ſpricht gegen dieſe Auf— 
faſſung. Die Schriftſteller, die ihn als Vertreter des 
Erben bezeichnen, ſtützen ſich darauf, daß das Geſetz in 
8 1975 die Nachlaßverwaltung als Nachlaßpfleg⸗ 
ſchaft zur Befriedigung der Nachlaßgläubiger 215 
zeichnet und daß in 8 780 Abſ. 2 der ZPO, 8 2 
KO. von dem Nachlaß verwalter oder einem a 
Nachlaßpfleger geſprochen wird. Allein daraus 
ergibt ſich nur, daß auf die Nachlaßverwaltung die 
für die Pflegſchaft geltenden Vorſchriſten ſoweit an 
zuwenden ſind, als nicht Ausnahmen vorgeſehen ſind 
(§ 1915 BGB.) und als nicht der auf die Befrie- 
digung der Nachlaßgläubiger gerichtete Zweck die An⸗ 
wendbarkeil der für die Vormundſchaft geltenden Vor⸗ 
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ſchriften einſchränkt. Diefe Einſchränkung ergibt ſich aber 
aus den Beſtimmungen der SS 1984 - 1986 BGB., die 
dem Nachlaßverwalter die gleiche rechtliche Stellung 
wie dem Konkursverwalter zuteilen. Bei den Bera— 
tungen der Komm. für die II. Leſung he: BGB., 

Prot. Bd. VI S. 338, wurde hervorgehoben, die Be⸗ 
zeichnung Nachlaßpfleger werde ſowohl für den Pfleger 
gewählt, welcher nach 88 1837, 1838 (jetzt 1960, 1961) 
behufs Sicherung des Nachlaſſes als für den, der 
nach § 1830 (jetzt 1975) zur Befriedigung der Gläu⸗ 
biger beſtellt wurde. Die gleichartige Bezeichnung 
zweier durchaus verſchiedener Stellungen er⸗ 
ſchwere das Verſtändnis und könne zu Verwechs⸗ 
lungen führen. Dieſer Erwägung entſprang es, daß 
bei der Schlußredaktion des Entw. II der Titel Nach⸗ 

laßverwaltung gewählt wurde. (Staudinger-Herz⸗ 
felder 1902 Bd. V Bem. IV zu § 1975.) Das Wort 
„Nachlaßpflegſchaft“ ſagt hier alſo nichts, als daß 
der Verwalter den Nachlaß nach den für das Mündel 
vermögen gegebenen Vorſchriften zu verwalten hat, 
daß er unter Aufſicht des Gerichts ſteht (8 1837), 
von dieſem verpflichtet wird (8 1789) uſw. Dieſe 
Vorſchriften rechtfertigen es aber nicht, die Stellung 
des Nachlaßverwalters als eine andere als die des 
Konkursverwalters zu betrachten; auch dieſer ſteht unter 
Aufſicht und iſt zuweilen an eine Genehmigung ge— 
bunden. Wie wenig das Geſetz an den Nachlaßver— 
walter als Vertreter des Erben gedacht hat, iſt 
aus 8 1985 Abſ. 2 Satz 1 zu entnehmen, wonach der 
Nachlaßverwalter den Gläubigern direkt haftet und 
es einer Ueberweiſung der Anſprüche des Erben nicht 
bedarf. Der Erſtrichter gründet ſeine Anſicht, daß 
der Nachlaßverwalter Vertreter der Erben ſei, gleich 
Jaeger (KO. Anm. 10 zu § 6) auch auf die Entſchei— 
dung des Reichsgerichts Bd. 50 S. 394, allein beide 
berückſichtigen nicht, daß die Entſcheidung nur einen 
Fall der reinen Nachlaßpflegſchaft nach 8 1960, 1961 
behandelt, wie aus dem Satze zu erſehen iſt, daß 
der Pfleger deshalb die Perſon des Erben vertrete, 
weil deren Intereſſen zu wahren ſeine alleinige Auf— 
gabe ſei. Es iſt aber doch nicht zu beſtreiten, daß 
der Nachlaß verwalter eine auch im öffentlichen 
Intereſſe liegende doppelte Aufgabe hat, nämlich die 
Wahrnehmung der Intereſſen der Erben und der 
Nachlaßgläubiger. Das Berufungsgericht ſchließt ſich der 
durch Strohal, Gaupp-Stein, Coſack, Hellwig, Böhm 
(Erbrecht S. 351 ff.), Weigl (Vorträge über d. BGB. 
1900 Bd. II S. 342143) vertretenen Anſicht an, daß 
der Nachlaßverwalter nicht Vertreter der Erben 
iſt. Es kann nicht anerkannt werden, daß, wie Jaeger 
ſagt, nach der herrſchenden Meinung der Nach— 
laß verwalter geſetzlicher Vertreter der Erben ſei. Auch 
Müller-Meifel (BGB., II. Aufl. Bd. II S. 606,7) ſehen 
im Nachlaßverwalter keinen geſetzlichen Vertreter der 
Nachlaßgläubiger oder der Erben, ſondern ein beſon— 
deres Organ, das kraft eigenen Rechts an die Stelle 
des Erben tritt. Sie wollen zwar daraus, daß der 
Erbe Inhaber aller zum Nachlaſſe gehörenden Rechte 
und Verpflichtungen bleibe und durch die Handlungen 
des Nachlaßverwalters berechtigt und verpflichtet werde, 
folgern, daß der Erbe Partei ſei und deshalb auch 
nicht Zeuge ſein könne, allein dieſe Folgerung wider— 
ſpricht der von ihnen gebilligten Rechtsſtellung des 
Nachlaßverwalters und läßt außer acht, daß mit der 
Frage nach dem Träger von Recht und Verbindlichkeit 
nicht die zuſammenfällt, wer prozeſſual Parteiſtellung 
bekleidet, daß vielmehr die Stellung als Prozeßpartei 
auch auf einem anderen Grunde als dem der Inhaber— 
ſchaft der materiellen Berechtigung und der Schuldner— 
eigenſchaft, insbeſonders auf einem vorzugsweiſe im 
Intereſſe anderer geordneten Dispoſitionsrechte be— 
ruhen kann (Entſch. d. Reichsgerichts i. ZS. Bd. 52 
S. 333). Ein ſolches Recht iſt aber auch nach der 
Anſicht der beiden Autoren dem Nachlaßverwalter ver— 
liehen. Iſt nun der Nachlaßverwalter nicht Vertreter 
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der Erben — daß er nicht Vertreter der Nach⸗ 
laß maſſe fein kann, nennt Strohal Bd. II S. 281 
gegenüber der Hellwigſchen Lehre, die eine Rechtsper⸗ 
ſönlichkeit der Nachlaßmaſſe annimmt, mit Recht eine 
„haus backene Wahrheit“, da nur natürliche oder juri— 
ſtiſche Perſonen vertreten werden können, dagegen 
nicht etwas Gegenſtändliches —, ebenſowenig Vertreter 
der Gläubiger, ſo kann er, wenn ein Anſpruch gegen 
den Nachlaß gemäß 8 1984 BGB. nur gegen ihn 
geltend gemacht werden kann, nur ſelbſt Partei ſein. 
Die Klage iſt daher mit Recht gemäß § 12, 13 ZPO. 
bei dem Landgerichte A. erhoben werden, in deſſen 
Bezirk der Nachlaßverwalter wohnt. (Urt. v. 13. Juli 
1905.) H. 


Landgericht München J. 
I 


Zu 88 1, 15 6G. z. 3BG., 8 14 8800., Art. 41 ue. 
Das AG. M. ordnete durch Beſchluß vom 13. Januar 
1902 gemäß 88 749, 753 BGB., Art. 173, 181 EG. z. 
BGB., Art. 41 UeG., SS 181 ff. ZVG. und Art. 24 ff. 
SubhO. die Beſchlagnahme eines Anweſens in M. zum 
Zwecke der Zwangsverſteigerung behufs Aufhebung der 
Gemeinſchaft an. Nach Zwangsverſteigerungsprotokoll 
vom 19. Juni 1902 wurde das Anweſen der & zugeſchla⸗ 
gen, die ihrer Verpflichtung zur Bezahlung des Strich— 
ſchillings nicht nachkam. Nach Maßgabe des Verteilungs- 
planes wurden Erhebungsanweiſungen erteilt. Das 
Zwangsverſteigerungsverfahren iſt noch nicht erledigt. 
Einer der Beteiligten verlangte auf Grund feiner voll- 
ſtreckbaren, der Schuldnerin zugeſtellten Erhebungsan— 
weiſung beim Grundbuchamte, daß gemäß § 14 GBO. in 
Berichtigung des Grundbuchs die Anſteigerin X als 
Eigentümerin des Anweſens eingetragen werde und daß 
zugleich für die Forderung Sicherheitshypothek auf 
dem Anweſen im Grundbuch eingeſchrieben werde. 
Das Grundbuchamt hat den Antrag mit Rückſicht auf 
815 EG. z. 3VG., Art. 94 SubhO. abgelehnt. Die 
aan eingelegte Beſchwerde ift durch Beſchluß vom 
Oktober 1905 — BeſchwReg. Nr. 526 1905 1 — 
aus folgenden Gründen zurückgewieſen worden: Das 
Zwangsverſteigerungsverfahren hat altrechtlich begon- 
nen und iſt nach den Vorſchriften der SubhO., ins⸗ 
beſondere nach Art. 94, der die erledigende Offizial⸗ 
tätigkeit des Vollſtreckungsgerichts umgrenzt, zu Ende 
zu führen. Art. 41 UeG. hat lediglich die § 181 Abſ. 
I, Abſ. II Satz 2, 8 182 Abſ. I, II und 88 183, 184 des 
neuen Zwangsverſteigerungsgeſetzes für anwendbar 
erklärt; im übrigen haben für die Zeit vor der Grund- 
buchanlegung die Beſtimmungen der Subhaſtationsord- 
nung Anwendung zu finden (Henle-Schneider AG. 
S. 461, Becher, Materialien Bd. 7 S. 44). Die Er⸗ 
ledigung des anhängigen Zwangsvollſtreckungsver— 
fahrens iſt die Sache des Vollſtreckungsgerichts, das 
zu prüfen hat, ob die Vorausſetzungen für die Maß- 
nahmen nach Art. 94, 122 SubhO. gegeben find (Or⸗ 
tenau⸗Henle, Komm. z. SubhO., 3. Aufl. S. 335 Note c, 
Henle, SubhO., 2. Aufl. S. 133). Die Anwendung von 
neuem Zwangsverſteigerungsrecht oder von Vorſchriften 
der GBO. in dieſes altrechtlich anhängig gewordene 
Zwangsverſteigerungs verfahren hinein iſt durch 881, 
15 EG. 3. 3G. ausgeſchloſſen. Danach bleiben nicht 
nur die landesrechtlichen Verfahrensvorſchriften fon 
dern auch die Beſtimmungen des altrechtlichen mate— 
riellen Liegenſchaftsrechtes inſoweit in Geltung, als 
dieſes mit dem anhängigen Verfahren zuſammenhängt 
(Planck, E. z. BGB. Art. 192 Anm. 11; Habicht, 
3. Aufl. S. 292, 428, 512; Steiner, Komm. z. 3G. 
S. 329 Anm. 1 und 2; Motive z. 3G. S. 377; 
Reichsgericht in Jur. Wſchr. 1902 S. 122). Es kann 
daher auch vom Grundbuchamte keine Grund buchberich— 
tigung in ein derartiges Zwangsverſteigerungsver— 


| 


| 
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fahren hinein vorgenommen werden. Die Grundbuchbe⸗ 
richtigung iſt auch nach neuem Zwangsverſteigerungs⸗ 
recht — 8130 3G. — Offizialſache des Vollſtreckungs⸗ 
gerichts. Die Anwendbarkeit des Art. 21 SubhO. 
verſagt aber im gegebenen Falle, weil bereits ein 
Verſteigerungsverfahren anhängig iſt. An dieſer 
Rechtslage vermag der Umſtand nichts zu ändern, 
daß ſich für den Beſchwerdeführer Unzuträglichkeiten 
tatſächlicher Art ergeben können. Ein Eingreifen des 
Grund buchamts iſt ausgeſchloſſen. 
Mitgeteilt von Landgerichtsrat Karl Mever in München. 


II 


Iſt die Zuständigkeit des Prozeßgerichts bei Er⸗ 
laſſung einer einftweiligen Anordnung nach g 769 350. 
ſachlich zu prüfen? Kaun mangelnde Glaubhaftmachung 
durch Sicherheitsleiſtung erſetzt werden? a) F. erhob 
Widerſpruchsklage nach § 771 ZPO. und begründete die 
Zuſtändigkeit des angegangenen Amtsgerichts damit. 
daß zwar urſprünglich Pfandſumme und Pfandwert 
300 Mark überſtiegen hätten, der jetzige Schuldreſt 
aber infolge Teilzahlung nur noch 298 Mark betrage. 
Das Amtsgericht ſtellte antragsgemäß die Zwangs⸗ 
vollſtreckung bis zur Erlaſſung des Urteils ein. Hie⸗ 
gegen erhob der Gläubiger ſofortige Beſchwerde, weil 
die Reſtſchuld nach ſeiner Berechnungsweiſe noch über 
300 Mark beziffere und mangels genügender Glaub- 
haftmachung des klägeriſchen Eigentums Sicherheit zu 
fordern ſei. Sie wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Für die Zuſtändigkeit des 
Prozeßgerichts nach 8 769 ZPO. muß die hier unbe⸗ 
ſtritten jetzt vorliegende formelle Rechtshängigkei 
ebenſo genügen wie in den Fällen der 88 943 u. 203 
ZPO. (RGE. Bd. 46 S. 391; Bd. 50 S. 343; J. W. 1894 
S. 72); mangelnde Glaubhaftmachung kann hier durch 
Sicherheitsleiſtung an ſich nicht erſetzt werden (Rſpr. 
d. OLG. Bd. 4 S. 149); Verluſtgefahr liegt angeſichts der 
langen Dauer der Pfändung (feit 1903) nicht vor und 
die Glaubhaftmachung (einfache ſchriftliche Erklärung 
des Schuldners) genügt immerhin, zumal im Hinblick 
auf die tatſächlich erfolgte Klagezuſtellung. — (Beſchl. 
vom 19. Auguſt 1905, Beſchw.⸗R. 492/05.) 

b) S. reichte beim Amtsgericht eine Vollſtreckungs⸗ 
gegenklage (8 767 ZPO.) gegen ein gewerbegerichtliches 
Urteil ein und beantragte Einſtellung der Vollſtreckung. 
Letztere wurde mangels Glaubhaftmachung der Klage⸗ 
behauptungen vom Amtsgericht als Prozeßgericht ver— 
weigert und die ſofortige Beſchwerde wurde zurüd- 
gewieſen. Das Landgericht ließ die Frage der Glaub⸗ 
haftmachung dahin geſtellt und ſtützte ſich nur darauf, 
daß für die Vollſtreckungsklage und damit für den 
prozeßgerichtlichen Einſtellungsbeſchluß die ausſchließ⸗ 
liche Zuſtändigkeit des Gewerbegerichts nach 8 57 
Abſ. 4 GewGG. begründet, ſomit das 1005 
unzuſtändig ſei. (Beſchluß vom 25. Auguſt 1905, 
Beſchw.⸗R. 498005.) *) N. 


) Eine Vereinbaruna der beiden abweichenden Entſcheidungen 
dürfte wohl dabin möglich fein, daß zwar die Zuſtändigkelt für die 
einſtweilige Anordnung formell ſtets mit der Rechtsbängigkeit der 
Hauptsache gegeben iſt, die Zuſtändigkeit für den Hauptprozeß aber 
bei der Nachprüfung der Haltbarkeit der Klage mitgepruft werden 
kann. Auf eine unhaltbare Klage bin braucht das Prozeßgericht 
nicht einzuſtellen. Der Einſ. 
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Gehört eine nach Konkurseröffnung ent⸗ 
ſtandene Eigentümergrundſchuld des Gemein⸗ 
ſchuldners zur Konkursmaſſe? 

| 

| 


Von Amtsrichter Dr. Koch in München. 


Die Frage iſt beſtritten. Vielfach wird die 
Auffaſſung vertreten, daß im Hinblick auf 8 1 
KO. ein derartiges Recht des Gemeinſchuldners | 
nicht zur Konkursmaſſe gehört. Das Konkurs: 
verfahren umfaſſe nur das zur Zeit der Eröffnung | 
des Verfahrens vorhandene Vermögen des Gemein: 
ſchuldners, die ſpäterhin von ihm erworbenen oder 
ihm zufallenden Rechte und Vermögenswerte ſeien 
der Verſtrickung entzogen, ſog. gantfreies Ver— 
mögen, es müſſe hienach der infolge Entſtehung 
von Eigentümergrundſchulden erfolgende Neuerwerb | 
don Vermögen durch den Gemeinſchuldner als in | 
deſſen konkursfreies Vermögen fallend angeſehen 
werden, und der Konkursverwalter habe demzufolge 
keine Befugnis, dieſe neuen Werte zur Konkurs- 
maſſe zu ziehen. 

Dieſe Schlußfolgerung, ſo einleuchtend ſie auf 
den erſten Blick erſcheint, hält jedoch bei näherer 
Prüfung nicht Stich. 

Auszugehen iſt hierbei von der rechtlichen Natur 
der Eigentümergrundſchuld. Das Geſetz ſelbſt ent: | 
hält keine Begriffsbeſtimmung. Nach der in den 
Geſetzgebungsmaterialien zum Ausdruck gekommenen | 
Grundauffaſſung und nad) dem Syſtem des Hypo: 
thekenrechts des Bürgerlichen Geſetzbuchs jedoch 
erſcheint ſie im Grunde als nichts anderes, als 
das von dinglicher Belaſtung zugunſten eines | 
Dritten freie Recht des Eigentümers auf einen | 
beſtimmten Wertsteil feines Grunditüdes. 

Bei Beſtellung von Grundkreditbelaſtungen 
zerlegt der Eigentümer ſein Recht am Grundſtück 
in verſchiedene ſelbſtändige Teile und bildet auf 
dieſe Weiſe geſonderte Vermögensmaſſen, die je 
nach der Art der Belaſtung verſchiedenen Zwecken 
zu dienen beſtimmt ſein können. Der Regelfall | 
iſt der der Belaſtung zugunſten eines Dritten in 
der Form der Hypothek. In jeder derartigen Be: 
laſtung eines Grundſtückteiles, alſo insbeſondere in 


beginn 


jeder Hypothekbeſtellung zugunſten eines Dritten, 


liegt aber zugleich die Beſtellung einer Eigentümer— 
grundſchuld (Prot. Bd. III S. 603; Oberneck, 


Reichsgrundbuchrecht, 3. Aufl. Bd. IS 114). Wenn 
der Eigentümer eines Grundſtücks eine Hypothek 
beſtellt, ſo ſcheidet derjenige Wertsteil des Grund— 
ſtücks, den die Hypothek ergreift, keineswegs aus 
ſeinem Vermögen aus, dieſer bleibt vielmehr nach 
wie vor ſein Eigentum, er iſt nur durch die Hypo⸗ 
thek für einen beſtimmten Zweck gebunden. Der 
Eigentümer kann deshalb auch über dieſes ſein 


eingetragenes Eigentumsrecht auf den Grundſtücks— 
wert vorbehaltlich der Rechte des Hypothekgläubi— 


gers frei verfügen (Oberneck a. a. O. S. 655). 


Wird nun dieſe Bindung ſpäterhin aufgehoben, 


ſei es, daß feſtſteht, daß eine Forderung auf die 
Hypothek nicht entſtanden iſt, oder nicht mehr 
entſtehen kann, ſei es, daß die entſtandene For— 
derung erliſcht, ſo erwirbt dadurch der Eigentümer 
nicht etwas, was ihm bisher nicht gehörte, er er— 
hält vielmehr nur ſein ihm bisher zuſtehendes 
Eigentum frei von einer dinglichen Laſt. Es tritt 
dann nur zutage, daß die ſeinerzeit erfolgte 
Bindung zu einem Ausſcheiden des betreffenden 
Grundſtückswertteiles aus dem Vermögen des 
Grundſtückseigentümers nicht geführt hat (Turnau— 
Förſter, Liegenſchaftsrecht 2. Aufl. Bd. I Anm II 5 
zu §S 1163 BGB. in Uebereinſtimmung mit den 
Protokollen Bd. III S. 723, 573, ferner Stau⸗ 
dinger⸗Kober Anm. J 2b und 3 zu § 1177 BBG., 


| Oberned, Reichsgrundbuchrecht Bd. IS 114 Ziff. 4, 


§ 115 Ziff. 2). Dieſe allgemeinen, aus der recht— 
lichen Natur der Eigentümergrundſchuld ſich er: 
gebenden Sätze auf die vorliegende Frage ange— 
wendet, ergibt ſich: Entſteht an einem zu Konkurs— 
vorhandenen Grundſtücke des Gemein— 
ſchuldners nachträglich eine Eigentümergrundſchuld, 
ſo erwirbt dieſer damit nicht etwa neues, zur Zeit 
der Einleitung überhaupt nicht vorhandenes Ver— 
mögen, er bekommt nicht etwas, was ihm bislang 
nicht gehörte, er erhält nur ſein bisheriges, dem 
Konkursverfahren unterſtelltes Eigentum frei von 
einer auf ihm ruhenden Belaſtung. So wenig 
beiſpielsweiſe der Gemeinſchuldner eine etwa während 
des Konkursverfahrens aus irgendwelchen äußeren 


Gründen eintretende Wertserhöhung ſeines dem 
Konkursverfahren unterſtellten Grundeigentums 
als ein nach Konkursbeginn erworbenes neues 
Vermögen für ſich beanſpruchen kann, ſo wenig kann 
eine in der Rechtsform der Entſtehung einer Eigen⸗ 
tümergrundſchuld erfolgende Wertserhöhung, der 
kraft Geſetzes eintretende Heimfall eines urſprünglich 
zugunſten eines Anderen gebundenen und in dieſem 
Sinne aus der vollfreien Verfügungsmacht des 
Eigentümers ausgeſchiedenen Wertteils ſeines Grund— 
ſtücks als neuer Vermögenserwerb angeſehen werden, 
der nicht in die Konkursmaſſe fällt. Der Konkurs⸗ 
verwalter iſt demnach berechtigt, die Eigentümer⸗ 
grundſchuld für die Maſſe zu beanſpruchen und 
insbeſondere bei der Zwangsverſteigerung des 
Grundſtücks den hierauf treffenden Anteilsanſpruch 
auf die Strichſchillingsforderung für die Geſamtheit 
der Gläubiger geltend zu machen. 


Ausgeſchloſſen iſt im letzterem Falle natürlich 
die Pfändung der Grundſchuld oder des Anſpruchs 
hieraus zugunſten eines einzelnen Gläubigers. 
Dem ſteht § 14 KO. entgegen. Aber auch die 
Hypothekgläubiger, etwa die bei einer Zwangs— 
verſteigerung ausgefallenen, haben keinen Anſpruch 
auf die Grundſchuld und den hierauf treffenden 
Anteil am Grundſtückserlös. Es kann hier zu deren 
Gunſten $ 47 der KO. nicht angezogen werden. 
Zwar iſt nach dem vorſtehend Ausgeführten die 
Eigentümergrundſchuld nichts anderes als das 
Recht des Eigentümers auf einen Wertsteil ſeines 
Grundſtückes. Dieſes Grundſtück haftet an ſich 
dem Hypothekgläubiger und dient gemäß §S 47 KO. 
zu deſſen abgeſonderter Befriedigung. Allein 
hieraus darf nicht geſchloſſen werden, daß der 
dem Eigentümer in der Eigentümergrundſchuld 
zuſtehende Wertsteil des Grundſtücks zur Be— 
friedigung der übrigen an dem Grundſtück Be— 
rechtigten herangezogen werden kann. Dem wider— 
ſpricht das dem Hppothekenrecht des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs im allgemeinen zugrunde liegende 
Prinzip des feſten Ranges. (Zu vgl. Oberneck. 
Reichsgrundbuchrecht Bd. I § 114 Ziff. 3, auch 
Staudinger Kober Anm. I 2 zu $ 1163 BSB.) 
Jeder an dem Grundſtück Berechtigte hat Anſpruch 
auf Befriedigung nur aus dem Wertsteile, der 
ihm zugewieſen iſt. Dieſer iſt nach dem Range 
ſeines Rechts im Grundbuche genau beſtimmt. 
Er hat keinen Anſpruch auf Befriedigung aus 
dem ganzen möglichen Erlös für das Grunditüd 
bei deſſen freihändiger oder zwangsweiſer Ver— 
äußerung. (Oberneck a. a. O.) Aus dieſem 
Grunde kommt er erſt dann zum Zuge, wenn die 
ihm vorgehenden Rechte vollbefriedigt ſind.) In 


) In einer neueren Entſcheidung vom 8. März 1905 
(Bd. 60 S. 251) hat das Reichsgericht allerdings in 
Uebereinſtimmung mit Dernburg, Bürgerl. R. 3. Aufl. 
Bd. 3 8 210 S. 618 und Fuchs, Grundbuchrecht Bd. 1 
S. 522 Note 6 (zu vgl. hieher auch Planck 2. Aufl. 
Bd. 3 S. 513 Anm. e) ausgeſprochen, daß die ſog. Wert— 
parzellentheorie dem heute geltenden Syſtem der ding— 
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ſolchem Falle iſt alſo die Eigentümergrundſchuld 
als ſelbſtändiges Vermögensobjekt des Eigentümers 
genau ebenſo zu behandeln, wie jedes andere Recht 
am Grundſtück und zwar nach dem Range, den 
(Turnau⸗-Förfter 
Bd. J S. 784, 881; Staudinger-Kober Anm. 1 2 
zu 8 1177 BGB.; Jäckel, ZVG. S. 108, 170.) 
Wenn alſo z. B. die an 2. Rangſtelle ſtehende 
Hypothek ſich in eine Eigentümergrundſchuld ver⸗ 
wandelt, ſo hat der an dritter Stelle ſtehende 
Hypothekgläubiger Anſpruch auf Befriedigung nur 
aus dem ihm bei Beſtellung ſeines Rechts zu⸗ 
gewieſenen Wertsteil des Grundſtücks, alſo nur 
aus dem Betrage des Grundſtückserlöſes, der nach 
Abzug des auf die Eigentümergrundſchuld treffenden 
Teiles verbleibt. Dieſer letztere Teil gehört dem 
Eigentümer zu und fällt im Falle des Konkurſes 
in die Maſſe. 

Die vorſtehenden Ausführungen gelten natürlich 
in gleicher Weiſe für die Eigentümergrundſchulden, 
die an Stelle von Hypotheken des alten Rechts 
nach dem Inkrafttreten des neuen Liegenſchaftsrechts 
entſtehen. Bei nicht valutierten unter der Herrſchaſt 
des bisherigen Rechts eingetragenen Hypotheken 
ſteht hiebei, falls nicht ſpäterhin eine Weiter: 
veräußerung des Grundſtücks eintritt und zugunſten 
des ſpäteren Erwerbers die Vorausſetzungen des 
§ 1163 BGB. eintreten, eine entſtehende Eigen: 
tümergrundſchuld demjenigen zu, der in dem 
Zeitpunkte der Anlegung des Grundbuchs Eigen: 
tümer des Grundſtücks iſt, da es ſich hiebei um 
einen lediglich infolge der neuen Geſetzgebung 
eintretenden Erwerb handelt. (RGE. in 35. 
Bd. 51 S. 398 ff.). Iſt dies der Gemeinfchuldner, 
ſo fällt, auch wenn zu dieſem Zeitpunkte das 
Konkursverfahren ſchon eingeleitet iſt. die ent: 
ſtehende Eigentümerhypothek in die Maſſe, denn 
auch in dieſem Falle ſtellt ſie ſich als ein Ausfluß 
des Rechtes am Grundſtücke dar und unterſteht 
lichen Rechte an Grundſtücken nicht zugrunde liegt. Es 
kann dahingeſtellt bleiben, ob damit der entbrannte 
Streit der Meinungen für die Praxis endgüllig erledigt 
iſt. Für die Beantwortung der vorliegenden Frage iſt 
dieſe oberſtrichterliche Feſtſtellung jedenfalls belanglos. 
da das Reichsgericht in der Sache ſelbſt zu genau dem 
gleichen Ergebniſſe gelangt. Es lehnt zwar die Auf— 
faſſung ab, die in dem Satze, daß nachſtehende Hypotheken 
nicht eher zum Zuge aus dem Verſteigerungserlöſe ge— 
langen können, als bis die ihnen vorgehenden Rechte 
vollſtändig befriedigt ſind, ein allgemeines Rechtsprinzip 
erblickt. Es hält dieſen Satz jedoch als Folge derjenigen 
Rechtsvorſchriften aufrecht, die den aus dem Ver⸗— 
ſteigerungserlöſe zu befriedigenden Rechten materiellen 
Beſtand gewähren. a. W: Der Hypothekgläubiger 
hat hienach mit ſeinem grundſätzlichen Anſpruch auf den 
ganzen Strichſchillingserlös einem konkurrierenden 
Rechte nur inſoweit zu weichen, als letzteres materiellen 
Beſtand hat und ihm im Range vorgeht. Dies trifft 
bei der Hypothek und der nach Maßgabe der SS 1103, 
1177 BGB. entſtehenden Eigentümergrundſchuld zu. 
(Reichsger. a. a. O. S. 254, 255.) Diele hat alſo auch 
bei dieſer Aufjaſſung Anſpruch auf Befriedigung vor 
dem nachfolgenden Hypothekgläubiger. Sie hat dem 
Rechte des letzteren nicht zu weichen. 
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deshalb mit dieſem der Verfügung des Konkurs- 
verwalters. Auch macht es hiebei keinen Unter— 
ſchied, wenn etwa der Gemeinſchuldner vor An: 
legung des Grundbuchs verſtirbt und deshalb nach 
dem oben Ausgeführten deſſen Erben als die Er— 
werber der Grundſchuld in Frage kommen. Denn 
mit dem Tode des Gemeinſchuldners verwandelt 
ſich das anhängige Konkursverfahren in einen 
Nachlaßkonkurs (Jaeger, Anm. 21 zu $ 214 KO.), 
die Erben werden die Träger der Gemeinſchuldner— 
rolle, fie ſind als Rechtsnachfolger des Gemein— 
ſchuldners die Inhaber der dieſem zugeſtandenen 
Rechte, alſo auch ſeines Grundeigentums und als 
Inhaber dieſes Eigentums, das dem Konkurs— 
verfahren unterſteht, erwerben ſie die Grundſchuld. 
Dieſe fällt damit in die Maſſe und nicht in das 
etwaige konkursfrei den Erben zugefallene Ver— 
mögen des Gemeinſchuldners. 


legreßanſpruch der Krankenkaſſen uach 
5 57 Abſ. 4 des Krankenverſicherungs⸗ 
geſetzes. 
Von Direktionsrat Dr. Neindl in München. 


§ 57 Abſ. 4 und 5 des KrVerſ. ſchreiben vor: 

„Iſt von der Gemeinde-Krankenverſicherung 
oder von der Ortskrankenkaſſe Unterſtützung in 
einem Krankheitsfalle geleiſtet, für welchen dem 
Verſicherten ein geſetzlicher Entſchädigungsanſpruch 
gegen Dritte zuſteht, ſo geht dieſer Anſpruch in 
Höhe der geleiſteten Unterſtützung auf die Ge— 
meinde⸗Krankenverſicherung oder die Orts-Kranken⸗ 
kaſſe über.“ 

„In Faäͤllen dieſer Art gilt als Erſatz der im 
9 6 Abſ. 1 Ziff. 1 bezeichneten Leiſtungen die Hälfte 
des geſetzlichen Mindeſtbetrages des Krankengeldes, 
ſoferne nicht höhere Aufwendungen nachgewieſen 
werden.“ 

Es iſt außer Zweifel, daß als „geſetzlicher Ent— 
ſchädigungsanſpruch gegen Dritte“ im Sinne der 
obigen Beſtimmung auch der Anſpruch eines beim 
Eiſenbahnbetriebe Verletzten auf Grund des HaftpflG. 
vom 7. Juni 1871 (in der Faſſung des Art. 42 EG. 
z. BGB.) zu erachten iſt. Meinungsverſchiedenheiten 
ſind aber bei der Rückgriffnahme gegen den Eiſen⸗ 
bahnunternehmer über die Auslegung der Worte 
entſtanden: „ſo geht dieſer Anſpruch in der Höhe 
der geleiſteten Unterſtützung auf die Gemeinde: 
Krankenverſicherung oder die Orts-Krankenkaſſe 
über“. Es iſt nämlich die Frage aufgetaucht, ob 
die Krankenkaſſe bis zur Höhe der von ihr ge— 
leiſteten Beiträge Erſatz von dem Dritten verlangen 
könne, ſoferne nur der von ihr Unterſtützte über: 
haupt einen geſetzlichen Anſpruch in der gleichen 


alſo lediglich die Summe der von der Kranken— 
kaſſe geleiſteten Beiträge mit der Summe der 
von dem Unternehmer zu erſetzenden Beiträge ab— 


geglichen werden müſſe, oder ob bei der Rückgriff 
nahme auf die rechtliche Natur der Beträge, 
aus denen ſich die Unterſtützung der Krankenkaſſe, 
und auf die rechtliche Natur der Leiſtungen, aus 
denen ſich die Entſchädigung des Unternehmers 
zuſammenſetzt, Rückſicht genommen werden müſſe, 
und nur hinſichtlich der einzelnen Beträge, 
je nach ihrer rechtlichen Natur, Abgleichung ſtatt— 


finden dürfe. 


Ein Beiſpiel wird dieſen Unterſchied ohne weiteres 
klar machen: 

A. iſt beim Betriebe einer Eiſenbahn verletzt 
worden, jo daß er 4 Wochen ärztlicher Hilfe be— 
durfte und während dieſer Zeit völlig erwerbs— 
unfähig war. Er hat von der Krankenkaſſe, der 
er angehörte, während dieſer Zeit ärztliche Hilfe 
nach Maßgabe des Krankenverſicherungsgeſetzes ſo— 
wie ein Krankengeld im Geſamtbetrage von 33 Mk. 
erhalten. Sein wirklicher Entgang an Arbeitsverdienſt 
für dieſe Zeit hat 76 Mk. betragen. Er hat nun 
von der Eiſenbahnverwaltung auf Grund des Haft— 
pflichtgeſetzes Erſatz des tatſächlichen Verdienſtent— 
gangs in der Höhe von 76 Mk. beanſprucht,) 
während gleichzeitig auch die Krankenkaſſe Erſatz 
ihrer Auslagen, und zwar 20 Mk. Bauſchbetrag 
für ärztliche Hilfe und Arzneimittel gemäß § 57 
Abſ. 5 des KrVerſG. und 33 Mk. für gewährtes 
Krankengeld, zuſammen alfo 53 Mk. verlangte. 
Die Eiſenbahn hat aber wegen inmitten liegenden 
eigenen Verſchuldens des Verletzten gemäß § 254 
BGB. ihre Haftung nur bis zur Hälfte des nach 
Maßgabe des Haftfpflichtgeſetzes zu erſetzenden 
Schadens anerkannt. Der von ihr zu erſetzende 


Betrag beläuft ſich demnach auf: 58 = 10 Mk. = 


ee 76 ER 
Hälfte der Heilungskoſten und —- — 38 ME. = 


Hälfte des entgangenen Arbeitsverdienſtes, zu: 
ſammen 48 Mk., bleibt alſo hinter dem von der 
Krankenkaſſe aufgewendeten Geſamt betrage von 
20 ＋ 33 = 53 Mk. zurück. Iſt nun der vom 
Eiſenbahnunternehmer zu vergütende Betrag voll— 
ſtändig an die Krankenkaſſe, welche insgeſamt 


mehr aufgewendet hat, gemäß § 57 Abſ. 4 a. a. O. 


abzuführen, oder aber iſt an dieſe nur die Hälfte 
der Heilungskoſten, alſo der Betrag von 2 10 Mk. 
und außerdem aus der Hälfte der für Verdienſt⸗ 
entgang zu entrichtenden Summe von 3 38 Mk. 


der als Krankengeld gewährte Betrag von 33 Mk. 
zu vergüten, der Reſt von 5 Mk. aber an den 
Verletzten zu zahlen? 

Für den Umfang der Erſatzverbindlichkeit des 
Eiſenbahnunternehmers macht es ſelbſtredend keinen 


Unterſchied, ob die Frage in erſterem oder in 


Höhe gegen den Eiſenbahnunternehmer habe, ob letzterem Sinne beantwortet wird. Dagegen würde 


1) Heilungskoſten neben der von der Krankenkaſſe 
geleiſteten ärztlichen Hilfe und Arznei ſind ihm nicht 
erwachſen. 
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bei der erſteren Art der Berechnung die Kranken⸗ 
kaſſe den von ihr aufgewendeten Betrag voll er⸗ 
halten und der Verletzte leer ausgehen, während 
bei der zweiten Berechnungsweiſe der Verletzte 
einen Teil des von der Eiſenbahn zu zahlenden 
Entſchädigungsbetrages erhielte. 

Auf den erſten Blick wird man nun aller: 
dings geneigt ſein, an der Hand des Wortlautes 
des Geſetzes die erſtere Berechnungsweiſe für die 
zutreffende zu halten und in folgender Weiſe 


zu argumentieren: die Krankenkaſſe hat in dem 
Eiſenbahn zu übernehmende Hälfte der Heilungs⸗ 
koſten hinausgehenden Betrag ja auch ſelbſt hätte 


Krankheitsfalle Unterſtützung in der Höhe von 
insgeſamt 53 Mk. geleiſtet; für dieſen Krankheits— 
fall ſteht dem Verſicherten ein geſetzlicher Ent: 
ſchädigungsanſpruch gegen einen Dritten, den Eiſen⸗— 
bahnunternehmer, in der Höhe von insgeſamt 
48 Mk. zu; dieſer Anſpruch iſt demnach in Höhe 
der geleiſteten Unterſtützung, alſo hier bis zum 
Betrage von 48 Mk., kraft Geſetzes auf die Kaſſe 
übergegangen. 

Bei näherem Zuſehen wird ſich aber dieſe 
Schlußfolgerung nicht aufrechterhalten laſſen. 

Die Verpflichtung der Eiſenbahnverwaltung 
zum Schadenerſatz gründet ſich auf die Beſtim⸗ 
mungen des Haftpflichtgeſetzes. Danach kann der 
Verletzte Erſatz der Koſten der Heilung ſowie 
des durch die zeitweilige Aufhebung ſeiner 
Erwerbsfähigkeit erlittenen Vermögens— 
nachteils verlangen. Beides find rechtlich ſelb—⸗ 
ſtändige und unabhängig voneinander beſtehende 
Anſprüche. Hieraus folgt, daß jeder der beiden 
Anſprüche nur inſoweit auf die Krankenkaſſe über⸗ 
gegangen ſein kann, als ſie eine Entſchädigung 
der gleichen Art, alſo für den gleichen 
Schaden, an den Verletzten, bzw. Verſicherten 
geleiſtet hat; denn eine geſetzliche Zeſſion an die 
Krankenkafſe kann nur inſoweit eingetreten ſein, 
als der Verletzte wegen des gleichen Schadens, für 
den er von der Krankenkaſſe Erſatz erhalten hat, 
einen Anſpruch gegen den Eiſenbahnunternehmer 
hat. Nun hat aber die Krankenkaſſe für den 
durch Aufhebung der Erwerbsfähigkeit 
entſtandenen Schaden nur in der Höhe von 33 Mk. 
durch Gewährung eines Krankengeldes Erſatz ge: 
leiſtet; denn § 6 Abſ. 1 Ziff. 2 des KrVerſG. er: 
Härt das Krankengeld ausdrücklich als eine für 
die eingetretene Erwerbsunfähigkeit zu leiſtende 
Vergütung. Hieraus folgt aber, daß von dem 
gegen die Eiſenbahn beſtehenden Anſpruch wegen 


entgangenen Arbeitsverdienſtes zu 7 — 238 Mk. 


nur der Betrag von 33 Mk. auf die Kaſſe über⸗ 
gegangen ſein kann, der Reſt von 5 Mk. aber 
dem Verletzten zukommt. Würde man auch dieſen 


ö 
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gung ein Teil für eine von der Krankenkaſſe 
kraft Geſetzes zu übernehmende Leiſtung anderer 
Art entzogen werden. Der Verletzte würde alſo 
von der Eiſenbahn tatſächlich weniger erhalten, als 
er von ihr zu fordern hätte; denn er hat wegen 
ſeines Verdienſtentganges eine Forderung in der 
Höhe von 38 Mk., während er tatſächlich hie⸗ 
wegen nur den von der Krankenkaſſe geleiſteten 
Betrag von 33 Mk. erhielte. Man kann hiegegen 
nicht einwenden, daß der Verletzte ohne das Ein⸗ 
treten der Krankenkaſſe den über die von der 


übernehmen müſſen. Dies iſt zwar richtig; es iſt 
dabei aber überſehen, daß der Verletzte infolge 
der Beiträge zur Krankenkaſſe eben einen geſetz⸗ 
lichen Anſpruch auf dieſe Heilungskoſten gegen die 
Kaſſe erworben hat, und daß die Kaſſe einen An⸗ 
ſpruch auf Erſatz nur gegen den Dritten, nicht 
aber gegen den Verletzten ſelbſt hat; Erſatz von 
dem Verletzten ſelbſt würde ſie aber erhalten, wenn 
ihr dieſer aus der ihm wegen ſeines Verdienſt⸗ 
entganges von der Eiſenbahn zukommenden Ent— 
ſchädigung einen Teil für die Koſten der geleiſteten 
Krankenhilfe abtreten müßte. Beſtände ein Erſatz⸗ 
anſpruch des Verletzten gegen die Eiſenbahn nicht, 
3. B. weil das Verſchulden des Verletzten als die 
überwiegende Urſache des Unfalls gemäß § 254 
BGB. anzuſehen geweſen wäre, ſo würde die 
Krankenkaſſe ja auch den geſamten Betrag für 


Heilungskoſten und Krankengeld allein zu tragen 


Reſt der Krankenkaſſe überweiſen, ſo würde ſie 
aus der von der Eiſenbahn als Entſchädigung für 


die Erwerbsunfähigkeit zu zahlenden Summe 
einen Teil der Heilungskoſten erſetzt erhalten, 
dem Entſchädigungsberechtigten daher aus der ihm 
wegen Erwerbsunfähigkeit zukommenden Entſchädi⸗ 


haben, ohne von dem Verletzten Erſtattung des 
ganzen Betrages oder eines Teiles verlangen zu 
können. 


Außereheliche Verwandtſchaft und Schwäger⸗ 
ſchaft im Gebiet des Strafrechts und Straf⸗ 
prozeßrechts. 

Von Amtsrichter Dr. Keßler in München. 


Strafgeſetzbuch und Strafprozeßordnung knüpfen 
vielfach an Verwandtſchaft und Schwägerſchaft 
rechtliche Wirkungen. Im Strafgeſetzbuch geſchieht 
dies an folgenden Stellen: 

88 52, 54, 173, 181, 182, 189, 213, 215, 
223, 232, 235, 237, 247, 257, 258, 263, 292, 
303, 370 Ziff. 5. 

Die Verwandtſchafts⸗(Schwägerſchafts⸗)verhält⸗ 
niſſe, von denen dieſe Stellen ſprechen, ſind nicht 
immer die gleichen. Hier kommen nur die durch Er⸗ 
zeugung begründeten Verwandtſchaftsverhältniſſe 
und die durch fie vermittelten Schwägerichafts- 
verhältniſſe in Betracht, ſomit die Begriffe: „Ver⸗ 
wandte und Verſchwägerte auf und abſteigender 
Linie“ und „Geſchwiſter“ (83 52, 54, 173, 213, 
215, 223, 247, 257, 258, 263, 289, 292, 303, 
370 Ziff. 5), „Eltern“ und „Kinder“ (58 181, 
182, 189, 235, 237) und „Mutter“ und „un⸗ 


eheliches Kind“ (8 217). 
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Meiſtens ſpricht das Strafgeſetzbuch von „An: | fat ausnahmsloſer Zuſtimmung der Literatur 
gehörigen“, und es verſteht unter dieſer einheit— | davon aus, daß ſowohl für das Gebiet des Straf: 
lichen Bezeichnung verſchiedene Kategorieen von rechts als auch für das des Strafprozeſſes die 
Perſonen, darunter auch Verwandte und Ver- Begriffe Verwandtſchaft und Schwägerſchaft nicht 
ſchwägerte auf- und abſteigender Linie und Ge nach irgendeinem der vielen damals in Deutich: - 
ſchwiſter (§S 52 Abſ. 2 StGB.). Es macht natür- land geltenden bürgerlichen Rechte beſtimmt werden 
lich keinen Unterſchied für die Beſtimmung dieſer dürfen, ſondern allein aus Strafgeſetzbuch und 
Begriffe, ob fie in der allgemeinen Bezeichnung Strafprozeßordnung ſelber, daß mithin beide 
„Angehörige“ mitenthalten oder — vgl. $ 173 Geſetze ſelbſtändige, ſtrafrechtliche Begriffe der Ver: 
StGB. — eigens genannt ſind. wandtſchaft und Schwägerſchaft aufſtellen und daß 

Die Strafprozeßordnung macht an folgenden beide auch die außereheliche Verwandtſchaft und 
Stellen rechtliche Wirkungen von der Verwandt: Schwägerſchaft der ehelichen gleichſtellen. Danach 
ſchaft (Schwägerſchaft) abhängig: enthielten materielles Strafrecht und Strafprozeß⸗ 

88 22 Ziff. 3, (24 J. 31, 32, 74), 51 (54,57, recht einheitliche Verwandtſchafts⸗ und Schwäger⸗ 
76, 95 II, 97). ſchaftsbearife (vgl. Entſch. d. RG. in StS. I, 

Die Wirkungen, die beide Geſetze an die Ber: 329; XII 144, 404; XIV 187; XXI 257), . 
wandtſchaft (Schwägerſchaſt) knüpfen, find wieder Unter Verwandtſchaft verſtand man „die 
verſchiedene. Mannigfach find fie vor allem im geſamte Blutsgemeinſchaft, alſo alle diejenigen, 
Strafgeſetzbuch. Hier wirkt die Verwandtſchaft welche eine gemeinſchaftliche Abſtammung haben, 
Schwägerſchaft): ohne Rückſicht darauf, ob ſich die Gemeinſamkeit 

1. ſtrafausſchließend: 88 52, 54, 247 II, auf ebeide Erzeuger bezieht oder nicht. ente 
257 I, 289 letter Abſ., 370 Ziff. 5 Abi. 2; 65116 LIDL 00 Tea 

9, ſtrafbegründend: 88 173, 235, 237; nur durch die Verwandtſchaft vermittelt wird. 

3. ſtrafſchärfend: 88 215, 223 II; Mitbeſtimmend für dieſe Auffaſſung war der 

4. ſtrafmildernd: § 213; vgl. auch § 217; Umſtand, daß in Deutſchland kein einheitliches 

5. die Strafverfolgung bedingend, und zwar bürgerliches Recht galt, daß alſo, falls für die Aus: 
inſofern ſie abhängig gemacht wird: legung der Begriffe Verwandtſchaft und Schwäger⸗ 

a) von einem ſonſt nicht erforderlichen Straf: ſchaft in Strafgeſetzbuch und Strafprozeßordnung 

antrag: (88 247 I, 263 II, 292 ID; das bürgerliche Recht maßgebend geweſen wäre, 

b) von der Nichtzurücknahme des allgemein dieſelben Vorſchriften dieſer beiden Reichsgeſetze in 

erforderlichen Strafantrags: 88 232 II, den verſchiedenen Landesteilen eine verſchiedene 
303 IV. Bedeutung gehabt hätten. 

Mit der Einführung des BGB. entfiel dieſe 
Erwägung, und es fragt ſich, ob ſich jetzt der 
Verwandtſchafts- und Schwägerſchaftsbegriff des 
Strafgeſetzbuches und der Strafprozeßordnung nach 
bürgerlichem Recht richtet. 


Für die Straſprozeßordnung — um dies vor⸗ 
weg zu nehmen — iſt die Frage zu bejahen. 
Denn Art. 33 EG. z. BGB. beſtimmt ausdrück⸗ 
lich, daß, ſoweit in der Strafprozeßordnung an die 
Verwandtſchaft oder Schwägerſchaft rechtliche Folgen 
geknüpft ſind, die Vorſchriften des BGB. über 
Verwandtſchaft und Schwägerſchaft Anwendung 
finden. Die Motive zu Art. 10 des Entw. z. 
EG. — Art. 33 des Geſetzes — bemerken dazu: „Die 
Feſtſtellung, daß unter Verwandten und Ber: 
ſchwägerten im Sinne dieſer Geſetze, nämlich der 
Strafprozeßordnung und der übrigen von Art. 10 
(33) aufgeführten Geſetze, künftig diejenigen Per⸗ 
ſonen zu verſtehen ſeien, welche nach BGB. Ver⸗ 
wandte oder Verſchwägerte ſind oder als ſolche 
gelten, iſt unbedenklich und liegt im Intereſſe der 
Rechtsſicherheit.“ Ob ſie aber wirklich für die Straf⸗ 
prozeßordnung ſo unbedenklich war, wird ſich unten 
zeigen. 

Art. 33 EG. z. BGB. nennt das 1 
buch nicht. Da er eine erſchöpfende Auf: 
zählung der Reichsgeſetze gibt, in denen der Be⸗ 


In der Strafprozeßordnung ſind dieſe Wir— 
kungen hauptſächlich zweierlei: 

1. Geſetzlicher Ausſchluß des Richters — 
Gerichtsſchreibers, Schöffen, Geſchworenen — von 
der Ausübung des Amts oder Recht zur Ab— 
lehnung dieſer Perſonen: §8 22, 31, 32, 34. 

2. Recht zur Verweigerung des Zeugniſſes 
oder der Beeidigung eines trotzdem abgelegten 
Zeugniſſes: 88 51, 54, 57 J. 

Zu 1. gehört auch das Recht zur Ablehnung 
eines Sachverſtändigen: $ 74. 

Im Zuſammenhang mit 2. iſt zu erwähnen: 
das Recht des Sachverſtändigen zur Verweigerung 
des Gutachtens ($ 76), die Unzuläſſigkeit der An⸗ 
wendung der Zwangsmittel des § 69 auch im 
Falle der Beſchlagnahme (§ 95 Abſ. 2), ſowie die 
Unzuläſſigkeit der Beſchlagnahme ſelbſt in gewiſſer 
Richtung (8 97 Abi. 1). 

Bei der Frage, ob die angeführten Geſetzes⸗ 
ſtellen unter Verwandtſchaft und Schwägerſchaft 
auch die durch außereheliche Erzeugung begrün— 
dete Verwandtſchaft und dadurch etwa vermittelte 
Schwägerſchaſt mitverſtehen, iſt es zweckmäßig, 
den Rechtsſtand vor Einführung des BGB. kurz 
zu fkizzieren. 

Bis zum 1. Januar 1900 ging die Recht⸗ 
ſprechung, insbeſondere die des Reichsgerichts, unter 
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griff der Verwandtſchaft und Schwägerſchaft ſich 
ohne weiteres nach dem BGB. richten ſoll, kann 
auch von ſeiner entſprechenden Anwendung auf das 
Strafgeſetzbuch nicht die Rede ſein. Vgl. dazu 
auch die Motive zu Art. 10 d. Entw. z. EG. z. 
BGB.: „Die Tragweite der beiden Begriffe, nämlich 
Verwandtſchaft und Schwägerſchaft, kann künftig 
nicht ohne weiteres nach den Vorſchriften des 
BGB. bemeſſen werden. Die Reichsgeſetze ſind 
zunächſt aus ſich ſelbſt auszulegen.“ Und nur 
wenn die Reichsgeſetze ſelber zur Beſtimmung der 
beiden Begriffe auf die Vorſchriften des bürger— 
lichen Rechts verweiſen, ſind die Beſtimmungen 
des BGB. darüber maßgebend. (Art. 4 EG. z. 
BGB.) Nun iſt aber, wie ſchon bemerkt, gerade 
für das Strafgeſetzbuch in ſtändiger Rechtſprechung 
unter Zuſtimmung der Rechtslehre feſtgeſtellt, daß 
dieſes Reichsgeſetz einen ſelbſtändigen ſtrafrechtlichen 
Begriff der Verwandtſchaft und Schwägerſchaft 
aufſtellt. Folglich wurde dieſer Begriff durch die 
Einführung des BGB. in keiner Weiſe berührt 
oder geändert; die Vorſchriften des BGB. finden 
auf ihn keine Anwendung. So insbeſondere auch 


— 


RG. XXXIV 419 ff.: „Der ſtrafrechtliche Begriff 


der Verwandtſchaft oder Schwägerſchaft iſt als 
ſolcher durch das BGB. nicht beſeitigt.“ (Vgl. auch 
RG. XXõXVS. 49 ff.; Olshauſen, 7. Aufl. S. 222 
Nr. 18; Oppenhoff, 14. Aufl. S. 146 Nr. 13; 
anſcheinend abweichend, aber im Ergebnis doch über— 
einſtimmend Frank, 3. und 4. Aufl. S. 89 III.) 


Es ſteht ſomit für das Strafgeſetzbuch nach 
wie vor die außereheliche Verwandtſchaft grund— 
ſätzlich der ehelichen gleich. Eine Beſtätigung dieſer 
Auffaſſung gibt § 1310 insbeſondere Abſ. 3 BGB., 
verglichen mit $ 173 StGB. Beide Paragraphen 
haben dieſelbe Zweckbeſtimmung und nennen die— 
ſelben Kategorien von Perſonen. Beide müſſen 
hinſichtlich der Verwandtſchaft und Schwägerſchaft 
einheitlich ausgelegt werden. Was Abſ. 3 des 
5 1310 BGB. beſtimmt und wegen § 1589 Abſ. 2 
BGB. auch beſtimmen muß, das gilt von jeher 
für $ 173 StGB.: die uneheliche Verwandtſchaft 
ſteht der ehelichen gleich. Dies gilt aber nicht 
nur für $ 173 StGB. ſondern überhaupt, wo im 
Strafgeſetzbuch die in 8 173 aufgeführten Kate: 
gorieen von Perſonen genannt ſind. 


Wie weit geht nun aber die Gleichſtellung der 
außerehelichen Verwandtſchaft und Schwägerſchaft 
mit der ehelichen im einzelnen? Soweit die Be⸗ 
griffe „Verwandte“ und „Verſchwägerte“ in auf— 
und abſteigender Linie und „Geſchwiſter“ in Be— 
tracht kommen, iſt die Gleichſtellung ſchlechthin 
eine vollſtändige. Dies ergibt ſich am beſten 
aus $ 173 SGB. Denn es iſt z. B. klar, daß 
im Falle des Geſchlechtsverkehrs miteinander nach 
Maßgabe des $ 173 zu beſtrafen find: 

der natürliche Vater und die uneheliche Tochter 

eines und desſelben Mannes (Verwandte 
auf⸗ und abſteigender Linie); 
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die Frau eines Mannes und deſſen unehelicher 
Sohn oder auch die Frau des natürlichen 
Vaters und der uneheliche Sohn eines und 
desſelben Mannes (Verſchwägerte auf- und 
abſteigender Linie); 

der uneheliche Sohn und die uneheliche Tochter 

eines und desſelben Mannes, die von ver⸗ 
ſchiedenen Müttern geboren ſind (Geſchwiſter). 
(Vgl. Binding, Lehrbuch des Strafrechts, Beſ. 
Teil, II. Aufl. S. 229.) 

Nur nebenbei mag hier darauf hingewieſen 
werden, daß auch in dieſer Richtung § 1310 
BGB. und § 173 StGB. übereinſtimmend aus⸗ 
zulegen ſind. Es war alſo falſch, wenn Planck, 
Komm. z. BGB., 1. und 2. Aufl. Bd. 5 S. 28 
Note 3 bemerkte: „Unter Abkömmlingen des un⸗ 
ehelichen Kindes ($ 1310 Abſ. 3) find uneheliche 
Abkömmlinge inſoweit inbegriffen, als ſie mit dem 
unehelichen Kinde nach 8 1589 BGB. verwandt 
ſind.“ Planck hätte alſo die Ehe zwiſchen zwei 
Perſonen zugelaſſen, von denen der Mann der 
außereheliche Vater und die Frau die uneheliche 
Tochter eines und desſelben Mannes waͤren, alſo 
zwiſchen „Großvater“ und „Enkelin“. Dies wider: 
ſpricht aber direkt dem Zweck des Abſ. 3 des 
§ 1310 BGB. Es war auch von Planck inſofern 
unfolgerichtig, als er a. a. O. die Ehe nicht zuläßt 
zwiſchen zwei unehelichen Kindern eines und des— 
ſelben Mannes, die von zwei Müttern geboren 
ſind, alſo bei den „Verwandten des Vaters“ den 
Abſ. 3 des $ 1310 ſelber zur Anwendung bringt, 
nicht aber bei den „Abkömmlingen des Kindes“. 
Richtig jetzt die 3. Auflage. (Vgl. auch Sartorius, 
Komm. z. PerſStG. S. 254 f. und Stölzel, 
PerſStG. S. 80 Nr. 6.) 

Es iſt ſchon oben erwähnt, daß das Straf: 
geſetzbuch auch an das „Eltern“-⸗ und „Kind“: 
ſchaftsverhältnis rechtliche Folgen knüpft. Eltern 
und Kinder gehören zu den Verwandten auf: und 
abſteigender Linie. Daraus darf aber nicht 
geſchloſſen werden, daß das Geſetz in ſeinen ein⸗ 
ſchlägigen Paragraphen — 181 Ziff. 2, 182 Abſ. 2, 
189 Abſ. 3, 235, 237 — das außereheliche Eltern⸗ 
und Kindſchaftsverhältnis dem ehelichen gleichſtellt. 
Im Gegenteil: aus der beſonderen Bezeichnung iſt 
eher auf eine abweichende Regelung in dieſem Punkte 
zu ſchließen. Betrachtet man dieſe Beſtimmungen 
näher, jo iſt den 88 181, 182, 235 und 237 
gemeinſam, daß ſie neben den Eltern jeweils den 
Vormund nennen. Dies läßt erkennen, daß es 
bei ihnen nicht auf die tatſächliche Blutsgemein⸗ 
ſchaft, ſondern auf die rechtliche Seite des Eltern⸗ 
und Kindesverhältniſſes, auf das durch das Recht 
beſtimmte Schuß: und Gewaltsverhältnis an⸗ 
kommt. Ein ſolches Verhältnis beſteht aber nicht 
zwiſchen dem natürlichen Vater und ſeinem un⸗ 
ehelichen Kinde. Folglich fallen beide im Ver⸗ 
hältnis zueinander nicht unter die zuletzt genannten 
Vorſchriften. So wohl auch Olshauſen, wenn er 
a. a. O. bemerkt, und zwar zu $ 181 Nr. 4 bp: 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 22. 


es iſt gleichgültig, ob die Kinder minderjährig oder 
volljährig, bzw. im Verhältnis zur Mutter 
ehelich oder unehelich ſind und zu 8 182 Nr. 4 
Abſ. 3: „Unter Eltern ſind nur die leiblichen Eltern, 
ausgenommen der natürliche Vater, zu 
verſtehen.“ (Vgl. auch Oppenhoff S. 446 Nr. 8, 
S. 556 Nr. 5 und RG. III 89.) 

Es decken ſich alſo in den 88 181, 182, 235, 
237 StGB. die Begriffe Eltern und Kinder; 
ſoweit das hier allein intereſſierende, durch A b— 
ſtammung begründete Verhältnis in Betracht 
kommt, mit den entſprechenden Begriffen des BGB. 
Das Gleiche iſt wohl bei $ 189 StGB. anzu: 
nehmen, und zwar auf Grund der gleichheitlichen 
Bezeichnung. 

Oppenhoff erklärt zwar — a. a. O. S. 473 
Nr. 7 —, daß unter den antragsberechtigten Kindern 
auch anerkannte uneheliche Kinder mitzuverſtehen 
ſeien. Dabei kann er nur an die unehelichen Kinder 
im Verhältnis zum natürlichen Vater gedacht haben. 
Es iſt aber nicht einzuſehen, warum hier zwiſchen 
anerkannten und nicht anerkannten unehelichen 
Kindern unterſchieden werden ſoll, da die Aner— 
kennung außerhalb der Ehe nur die in $ 1718 
BGB. beſtimmte Wirkung hat. Olshauſen ver: 
weiſt denn auch, ohne ſich näher auszuſprechen, 
einfach auf die oben angeführte Note 43 zu $ 182 
und gibt damit zu erkennen, daß er für § 189 
StGB. dem unehelichen Vater und ſeinem Kinde 
im Verhältnis zueinander das Antragsrecht nicht 
zugeſteht. 

Selbſtverſtändlich iſt es, daß der Vater für 
ſeine durch nachfolgende Ehe legitimierten oder für 
ehelich erklärten Kinder das Antragsrecht hat und 
umgekehrt. (§§ 1719, 1736 BGB.) 

Aus dem bisher Geſagten drängt ſich vor allem 
eine Folgerung auf: Nach der Strafprozeßordnung 
beſteht nur Verwandtſchaft zwiſchen der Mutter 
und ihrem unehelichen Kinde, nicht dagegen zwiſchen 
dem natürlichen Vater und dem unehelichen Kinde. 
Entſprechendes gilt bezüglich der Schwägerſchaft. 
(SS 1705, 1589 insbeſondere Abſ. 2, 1590 BGB.). 
Es macht dabei keinen Unterſchied, ob die Geburt 
des Kindes vor oder nach Einführung des BGB. 
erfolgte. (Art. 208 EG. z. BGB.) 

Nach dem Strafgeſetzbuch dagegen beſteht, ſoweit 
die Begriffe Verwandte und Verſchwägerte auf— 
und abſteigender Linie und Geſchwiſter in Betracht 
kommen, Verwandtſchaft ſowohl zwiſchen Mutter 
und unehelichem Kind als auch zwiſchen Vater und 
unehelichem Kind und entſprechend auch Schwäger— 
ſchaft. Es beſteht hier alſo eine Verſchiedenheit, 
ja geradezu ein Widerſpruch zwiſchen beiden Geſetzen. 
Auf den erſten Blick mag dies nicht beſonders 
bemerkenswert erſcheinen, iſt aber doch von großer 
Tragweite und führt zu bedenklichen Ergebniſſen, 


wie ſich ſofort an einigen Beiſpielen zeigen läßt: 


Mangels Verwandtſchaft zwiſchen unehelichem 
Kinde und natürlichem Vater nach Strafprozeß⸗ 


| 
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Perſonen im Verhältnis zueinander. ($ 51 Ziff. 3 
StPO.) 

Wegen Verwandtſchaft nach materiellem Straf— 
recht müſſen genau dieſelben Perſonen im Falle 
des Geſchlechtsverkehrs miteinander geſtraft werden. 
($ 173 StGB. ſ. oben.) 

Dabei kann ſich die Erſcheinung ergeben, daß 
in einem und demſelben konkreten Strafverfahren 
dieſelben Perſonen bald als verwandt und bald als 
nicht verwandt gelten, z. B. wenn in dem erwaͤhnten 
Falle die uneheliche Tochter noch keine 18 Jahre 
alt iſt. Sie erſcheint dann — nach der Recht⸗ 
ſprechung des Reichsgerichts lediglich als Objekt 
der Straftat aus $ 173 J und muß als nicht ver⸗ 
wandt gegen den natürlichen Vater ausſagen, den 
im Grunde nur ſeine Verwandtſchaft mit ihr vor 
Gericht gebracht hat. Iſt ſie ſchon 16 Jahre alt, 
muß ſie ihre Ausſage beeidigen. 

Weitere Beiſpiele: 

Der natürliche Vater darf ſein uneheliches 
Kind ungeſtraft beſtehlen ($ 247 II StGB.). Er 
darf aber in einem Strafverfahren gegen das Kind, 
namentlich auch wegen eines an ihm ſelber ver— 
übten Diebſtahls, das Zeugnis nicht verweigern. 
Andererſeits hängt wieder, falls das Kind ihn 
beſtiehlt, deſſen ganze Strafverfolgung von ſeinem 
freien Belieben ab. ($ 247 I StGB.) 

Obwohl beide nach Strafprozeßrecht als nicht 
verwandt kein Zeugnisverweigerungsrecht im Ver— 
hältnis zueinander haben, beſitzen fie nach 88 52 
und 54 StGB. als Verwandte auf: und abſtei— 
gender Linie weitgehende Rechte zum gegenſeitigen 
Schutz. 
Dieſe Beiſpiele dürften das Unzuträgliche des 
Widerſpruchs zwiſchen Strafprozeßordnung und 
Strafgeſetzbuch genügend dartun. Der Widerſpruch 
iſt lediglich durch Art. 33 EG. z. BGB. hervor⸗ 
gerufen. Unſere Beiſpiele dürften zugleich auch 
gezeigt haben, daß die Vorſchrift des Art. 33 für 
die Strafrechtspflege durchaus nicht unbedenklich 
und nicht im Intereſſe der Rechtsſicherheit ge: 
legen war. 

Es erübrigt noch, feſtzuſtellen, wann unehe— 
liche Verwandtſchaft (Schwägerſchaft) vorliegt. 

Im Bereich der Strafprozeßordnung entſcheiden 
über dieſe Frage gemäß Art. 33 EG. z. BGB. 
lediglich die Vorſchriften des BGB., darunter 
namentlich auch deſſen Rechtsvermutungen. 

Das gleiche iſt für das Strafgeſetzbuch bezüg: 
lich der Begriffe „Eltern“ und „Kinder“ in den 
98 181, 182, 189, 235, 237 anzunehmen und 
zwar wegen der oben feſtgeſtellten Uebereinſtimmung 
dieſer Begriffe in den bezeichneten Stellen mit denen 
des BGB. Im übrigen aber beantwortet ſich im 
Gebiete des Strafgeſetzbuches die Frage nach der 
Ehelichkeit, bzw. Unehelichkeit der Abſtammung nicht 


nach dem bürgerlichen Recht und feinen Rechts: 


| 


vermutungen, ſondern allein nach der wirklichen 


recht beſteht kein Zeugnisverweigerungsrecht dieſer durch freie Beweisführung feſtzuſtellenden Sachlage. 
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Es gibt alſo nicht nur einen ſelbſtändigen ftraf: etwa einen zu berückſichtigenden Irrtum über ein 
rechtlichen Begriff der Verwandtſchaft und Schwäger: Tatbeſtandsmerkmal bildet. Dies ergibt fi aus 
ſchaft, ſondern auch einen ſolchen der „Unehelich⸗ der Selbſtändigkeit des ſtrafrechtlichen Begriffs 
keit“ einer Abſtammung. (Vgl. Binding a. a. O. der Verwandtſchaft (Schwägerſchaft). (Vgl. RG. 
S. 32, Oppenhoff und Olshauſen zu $ 52.) XXXIV ©. 419 ff.) 

Dies ergibt ſich insbeſondere aus SS 217 und Der geſchilderte Rechtszuſtand iſt ſicher kein 
173 StGB. Für erſteren hat das RG. J 446 angemeſſener, und es liegt Grund genug vor, ihn 
ſchon ausdrücklich feſtgeſtellt, daß unehelich auch zu beſeitigen. Bedauerlich iſt, daß die Kommiſſion 
ein von einer Ehefrau während der Ehe aber für Reform des Strafprozeſſes keine dahingehenden 
nicht vom Ehemann empfangenes und geborenes Vorſchläge gemacht hat. Eine Löſung ließe ſich 
Kind iſt. vielleicht finden durch Ausdehnung des Art. 33 

Daraus folgt die Möglichkeit eines weiteren EG. z. BGB. und damit des 1 der 
Widerſpruchs zwiſchen Strafprozeßordnung und Nichtverwandtſchaft zwiſchen Vater und unehelichem 
Strafgeſetzbuch, der das Gegenſtück zu dem oben Kind auf das Strafgeſetzbuch unter gleichzeitiger, 
erwähnten bildet. Es können nämlich nach der einheitlicher Beſtimmung der notwendigen Aus⸗ 
Strafprozeßordnung Perſonen als verwandt oder nahmen für Strafgeſetzbuch und Strafprozeßordnung. 
verſchwägert gelten, die es nach Strafgeſetzbuch 
nicht find. Z. B. gilt der Ehemann der Mutter 


ls Vater des i b ten Kind 1 5 
51501 BO, unh bunt aus dach der Sha Mitteilungen aus der Praxis. 


prozeßordnung ſolange, bis er die Ehelichkeit des Was kaun und ſoll die bayeriſche Geſetzgebung 
Kindes angefochten hat. Nach Strafgeſetzbuch hinſichtlich der „Unterkautionen“ 5 1. Der Rechts⸗ 
beſteht keinerlei Verwandtſchaſt zwiſchen beiden. zuſtand, wie er in Bayern durch die vielbeſprochene 
Es iſt alſo der Ehemann der Mutter ſchlechthin [Entſcheidung des Oberſten Landesgerichtes bezüglich 
wegen Diebſtahls zu verfolgen, wenn er das Kind der Zinſen- und Koſtenkautionen geſchaffen worden 
beſtiehlt, das Kind hat aber im Strafverfahren ift, erweckt in den beteiligten Kreiſen der Bevölkerung 
gegen ihn das Zeugnisverweigerungsrecht. Es eine begreifliche Beunruhigung. Das Millionen⸗ 
wiederholt ſich die Erſcheinung, daß in demſelben geſchenk, welches die llebergangsgeſetzgebung, obne es 


konkreten Strafverfahren dieſelben zwei Perſonen zu wollen, den baveriſchen Grundbeſitzern, bezw. deren 
bald nicht verwandt und bald verwandt ſind. Gläubigern gemacht hat, und der damit verbundene 


Sia 
Ein weiteres Beiſpiel iſt folgendes: Es beſteht ee ee nen 


n | Unrecht empfunden. Es erſcheint ſelbſt dem Juriſten 
Geſchlechtsgemeinſchaft zwiſchen dem Ehemann der unbegreiflich, daß a lee hi a Schul⸗ 
Frau und deren im Ehebruch erzeugten Tochter, den hat, durch einen Wechſel der Geſetzgebung eben 
deren Ehelichkeit nicht angefochten iſt. Der Ehe: wegen jener Schulden plötzlich in den Beſitz 
mann gilt nach Strafprozeßrecht als ihr Vater, von Vermögen gelangen ſoll. . 
nach Strafgeſetzbuch iſt er das nicht, ſondern Man wende nicht ein, daß auch bei Vollhypo⸗ 
lediglich mit ihr in gerader Linie „verſchwägert“. tbeken und beſonders bei eigentlichen Kautionshypo⸗ 
Es kann alſo die Beſtrafung nicht aus § 173 


theken durch die Aenderung der Geſetzgebung häufig 
Abſ. 1 StGB., ſondern fie muß aus 8 173 Ziff. 2 der Rang und damit der Wert der Nachhypotheken 
erfolgen. Die Tochter hat aber, falls ſie noch 


modifiziert werde. Denn bei den Vollhypotheken be⸗ 
nicht 18 Jahre alt iſt, nicht als „Verſchwägerte“, 


ſtand ſchon nach früherem Recht bei Tilgung uſw. 
. ag die Möglichkeit des Rangvorbehalts oder der Rang⸗ 
ſondern als „Verwandte“ in gerader Linie das 
Zeugnisverweigerungsrecht. 


einräumung, mit welchen der Nachhypothekar rechnen 
Dieſe Beiſpiele ließen ſich vermehren; auch 


1 und bei nn en z. B. 
reditkautionen, mußte der nachfolgende Hypothek⸗ 
ſie zeigen das Unzuträgliche der Disharmonie gläubiger ebenfalls regelmäßig damit rechnen, daß 
zwichen Strafgeſetzbuch und Strafprozeßordnung. die Kaution ausgefüllt ſei oder ausgefüllt werde. 
Gemild ird di u zäalichkeit aller⸗ Beſondere Fälle, wie der Fall einer hypothekariſchen 
emildert wird dieſe Unzuträglichkeit aller Dienſteskaution, ſpielen wirtſchaftlich kei Roll 
dings bis zu einem gewiſſen Grade dadurch, daß teniteötauton, ſpielen wirtſchaſtlich keine große Rolle. 
überall d im S b die V b d Die ſogenannten Unterkautionen dagegen, die 
überall da, wo im trafgeſetzbuch die Verwandt? wir auf jedem überhaupt belafteten Anweſen fanden, 
ſchaft oder Schwägerſchaft als Tatbeſtandsmerkmal wurden praktiſch bei der Berechnung eines Hypo⸗ 
erſcheinen — vgl. $ 173 — Unkenntnis des Täters 
von der beſtehenden außerehelichen Verwandtſchaft 
(Schwägerſchaft) oder richtiger von den ſie begrün⸗ 


thekenranges gar nicht in Betracht gezogen. Ein 
Bankgeld zu 100 000 Mk. mit 10% iger Kaution be⸗ 
denden Tatſachen den ſubjektiven Tatbeſtand aus⸗ 
ſchließt. 


deutete nicht einen Vorgang von 110000 Mk., ſondern 
Andererſeits tritt in den nämlichen Fällen 


nur einen ſolchen von 100000 Mk.; nie wurde eine 
andere Zahl bei Verkauf in Rückſicht gezogen und 
der Bewertung zugrunde gelegt. Zinsrückſtände, 
eine” Verſchärfung der Gegenſätze dadurch ein, daß welche die im 8 42 des bayeriſchen Hypothekengeſetzes 
ein Irrtum über das Beſtehen der außerehelichen 
Verwandtſchaft oder Schwägerſchaft einen unbe: 
achtlichen Irrtum über das Strafgeſetz ſelber, nicht 


gezogenen Grenzen überſchritten, waren ja gerade 
bei gut lozierten Hypotheken eine Seltenheit — ehe 
die Rückſtände ſo hoch anwuchſen, kam es längſt zur 
Gant — und die Vollſtreckungskoſten waren mit Rück⸗ 
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ſicht auf die Vollſtreckbarkeit aller bayeriſchen Hypo⸗ 
thekenurkunden auch meiſt nicht ſehr bedeutend. 

Nach dem Geſagten erſcheint ein Eingreifen der 
Geſetzgebung ſpeziell hinſichtlich der Unterkautionen 
als dringend wünſchenswert. Iſt ein ſolches aber 
auch möglich? Ich ſpreche hier natürlich nicht von 
der Reichsgeſetzgebung; denn ſchwerlich wird ſich bei 
den geſetzgebenden Faktoren des Reichs Geneigtheit 
finden, eine Frage von rein landesrechtlicher Be— 
deutung durch Reichsgeſetz zu regeln. Fragen wir 
daber gleich, was der bayeriſche Geſetzgeber für das 
rechtsrheiniſche Bayern zu tun berechtigt iſt. 

2. Nach Art. 1941 EG. z. BGB. kann durch Landes- 
geſetz beſtimmt werden, daß ein Gläubiger, deſſen 
Pfandrecht zu der im Art. 192 bezeichneten Zeit be— 
ſteht, die Löſchung eines im Range vorgehenden oder 


gleichſtehenden Pfandrechtes, falls dieſes ſich mit dem 


Eigentum in einer Perſon vereinigt, in gleicher Weiſe 
zu verlangen berechtigt iſt, wie wenn zur Sicherung 
des Rechts auf Löſchung eine Vormerkung im Grund— 
buche eingetragen wäre. Legt man die Worte ſtreng 
auf die Wagſchale, ſo wäre mit dem Vorbehalt des 
Art. 194 für die Frage der Unterkautionen nichts an— 
zufangen. Denn eine „Vereinigung des Pfandrechts 
in einer Perſon mit dem Eigentum“ liegt eigentlich 
dann nicht vor, wenn eine Forderung, zu deren Siche— 
rung das Pfandrecht dient, überhaupt nie zur Ent— 
ſtehung gelangt iſt, oder wenn ſie erfüllt wurde. 
Allein man wird mit Habicht (Einwirkung des BGB. 
uſw., S. 366 Note 1, erſte Auflage), um dem Sinn 
des Art. 194 gerecht zu werden, annehmen müſſen, 
daß der Ausdruck „Vereinigung mit dem Eigentum“ 
alle diejenigen Fälle umfaßt, in welchen nach neuem 
Recht eine Eigentümerhypothek oder-Grundſchuld ent— 
ſtehen würde. 

Es dürfte auch keinem Zweifel unterliegen, daß 
Art. 194 den Landesgeſetzgeber nicht zwingt, wenn 
er von dem Vorbehalte überhaupt Gebrauch macht, 
alle Arten von Pfandrechten für den Fall ihrer Ber: 
einigung mit dem Eigentume gleich zu behandeln, 
ſondern daß er die ihm vorbehaltene Beſtimmung 
auch nur für einzelne Arten von Pfandrechten treffen 
darf. So enthalten auch die Ausführungsgeſetze von 
Württemberg (Art. 215 Abſ. 2), Schaumburg-Lippe 
(AG. zur GBO. vom 24. März 1897, § 23) und Heften 
(Art. 58 des Gef. v. 15. März 1899) einſchränkende 
Beſtimmungen. 

Für Bayern ergäbe ſich etwa folgende Faſſung: 

Ein Gläubiger, deſſen Hypothek zu der Zeit, 
zu welcher das Grundbuch als angelegt anzu— 
ſehen iſt, beſteht, kann hinſichtlich der ſeiner 
Hypothek im Rang vorgehenden oder gleich— 
ſtehenden hypothekariſchen Unterkautionen, falls 
dieſelben ſich mit dem Eigentum in einer Perſon 
vereinigen, die Löſchung in gleicher Weiſe ver— 
langen, wie wenn zur Sicherung des Rechts 
auf Löſchung eine Vormerkung im Grundbuche 
eingetragen wäre. 

Unter hypothekariſchen Unterkautionen im 
Sinne dieſes Geſetzes verſteht man ſolche hypo⸗ 
thekariſche Kautionen, welche vor der Zeit, zu 
welcher das Grundbuch als angelegt anzuſehen 
iſt, im Gleichrang mit einer anderen Hypothek 
zur Sicherung für die im 5 43 des bayeriſchen 
Hypothekengeſetzes bezeichneten Zinſen und 
Koſten oder für andere Nebenforderungen der 
Haupt⸗Hypothek eingetragen wurden. 
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3. Für diejenigen Bezirke Bayerns, in welchen 
das Grundbuch bereits für angelegt erklärt iſt, erhebt 
ſich nun die weitere Frage, ob auch nach Anlegung 
des Grundbuchs die Erlaſſung eines Landesgeſetzes 
gemäß Art. 194 EG. noch zuläſſig iſt und wie weit 
einem neuen zu ſchaffenden Geſetze rückwirkende Kraft 
verliehen werden kann und ſoll. Daß an ſich ein 
Geſetz mit rückwirkender Kraft zu wünſchen wäre, er⸗ 
gibt ſich ſchon aus den allgemeinen Ausführungen 
sub 1. Die Eigentümerhypotheken, welche aus den 
Unterkautionen entſtanden ſind und die ſchon jetzt in 
großer Menge erfolgten Pfändungen zukünftiger Eigen- 
tümerhypotheken find, rein wirtſchaftlich be⸗ 
trachtet, jedenfalls keine „wohlerworbenen Rechte“, 
welche der Geſetzgeber, zumal wenn er raſch eingreift, 
zu ſchonen moraliſch verpflichtet wäre. Was die Zus 
läſſigkeit anbetrifft, ſo läßt ſich zunächſt aus den Be⸗ 
ſtimmungen des Art. 194 nicht entnehmen, daß die Er⸗ 
laſſung des dort vorgeſehenen Landesgeſetzes nur vor 
Anlegung des Grundbuches erlaubt wäre. Es liegt 
ja nahe zu ſagen, eine Kautionshypothek des alten 
Rechtes ſei nach Art. 192 EG. zu einer Sicherungs- 
hypothek des neuen Rechtes geworden, unbelaſtet 
mit dem Löſchungsanſpruch, wie ihn Art. 194 vorſieht; 
alſo könne ein ſpäter erlaſſenes Geſetz in dieſes wohl— 
erworbene Recht nicht eingreifen. Allein ein gegen- 
wärtiges Recht des Eigentümers liegt ja hier noch 
gar nicht vor; es handelt ſich nur um die Möglich- 
keit eines zukünftigen Rechtes, und der Geſetzgeber, 
welcher gerade bei den hypothekenrechtlichen Ueber- 
gangsbeſtimmungen manch wohlerworbenes Recht in 
bewußter Weiſe zerſtört hat, wird gewiß nicht be⸗ 
abſichtigt haben, ſchon ſolche Möglichkeiten zu⸗ 
künftiger Rechte unbedingt zu ſchonen. 

Wohl aber wird die Landesgeſetzgebung, ſoweit 
ſie erſt nach Anlegung des Grundbuchs eingreift, ſich 
gewiſſe Beſchränkungen auferlegen müſſen. Schon 
der Wortlaut des Art. 194 ergibt, daß der Geſetz⸗ 
geber ſich den Löſchungsanſpruch ſtets als vor der 
Vereinigung des Pfandrechts mit dem Eigentum ent⸗ 
ſtanden gedacht hat. Die Verpflichtung zur Löſchung 
iſt eine obligatio ex lege, mit welcher der dingliche 
Schuldner einer dem Gläubiger zuſtehenden 
Hypothek belaſtet wird; denn unter dem „im Range 
vorgehenden oder gleichſtehenden Pfandrecht“ des 
Art. 194 kann nur ein Gläubigerpfandrecht 
gemeint ſein. Da jene Obligation durch das zu 
erlaſſende Landesgeſetz erſt geſchaffen wird, ſo kann 
letzteres nur ſolche Pfandrechte treffen, welche bei 
Inkrafttreten des Geſetzes noch einem Gläubiger zu⸗ 
ſtehen, mit dem Eigentum noch nicht in einer Perſon 
vereinigt ſind. In gleicher Weiſe geht ja die allge⸗ 
meine Meinung dahin, daß die bereits vor Grundbuch⸗ 
anlegung nach früheren Partikularrechten entſtandenen 
Eigentümerhypotheken durch Art. 194 nicht berührt 
werden können. 

Ein nach Art. 194 erlaſſenes Landesgeſetz ſchafft 
aber nicht nur einen Löſchungsanſpruch, ſondern ſichert 
ihn auch durch eine geſetzlich fingierte Vormerkung. 
Würde ſich nun ein nach Anlegung des Grundbuches 
erlaſſenes Landesgeſetz auch auf bereits entſtandene 
Eigentümerhypotheken beziehen können, ſo müßte auch 
dem gutgläubigen Erwerber einer ſolchen Eigentümer⸗ 
hypothek gegenüber der geſetzliche Löſchungsanſpruch 
wirken. Dies würde aber dem Weſen der Vormerkung 
widerſprechen, welche erſt von der Eintragung 
ab gegen zukünftigen gutgläubigen Erwerb zu ſchützen 


vermag; da hier an Stelle der Eintragung das die 
Fiktion enthal tende Landesgeſetz tritt, ſo kann erſt 
von Geltung des Geſetzes ab der Schutz gegen gut— 
gläubigen Erwerb eintreten. 

Hiernach müßte das Geſetz etwa folgenden dritten 
Abſatz erhalten: 

Für diejenigen Bezirke, in welchen das Grund— 
buch bei Inkrafttreten dieſes Geſetzes bereits 
für angelegt erklärt iſt, gelten die vorſtehenden 
Beſtimmungen nicht hinſichtlich ſolcher Unter— 
kautionen, welche ſich vor Inkrafttreten dieſes 
Geſetzes bereits mit dem Eigentum in einer 
Perſon vereinigt haben. 

4. Die im vorſtehenden gegebenen Geſetzesvor— 
ſchläge werden inhaltlich kaum einer weiteren Erläu— 
terung bedürfen. Selbſtverſtändlich werden auch im 
Falle des dritten Abſatzes nur ſolche Hypotheken ge— 
ſchützt, welche bereits bei Grundbuchanlegung beſtanden, 
mögen ſie auch ſpäter umgewandelt oder nach § 1180 
BGB. verändert worden ſein; daß anderſeits etwa 
nach dieſem Zeitpunkte noch begründete Zinſen- und 
Koſtenkautionen — dieſelben dürften kaum mehr vor— 
kommen — durch das Geſetz nicht berührt werden, 
iſt durch Abſatz 2 meines Vorſchlages klargeſtellt. 

Nicht zu ſchützen iſt der ältere Hypothekgläubiger 
nach der Reichsgeſetzgebung gegen die Umwandlung 
einer Unterkaution in eine andere Hypothek, etwa eine 
Verkehrshypothek oder in eine Grundſchuld gemäß 
88 1186, 1198 BGB. Iſt aber das Landesgeſetz er— 
laſſen, ſo entſteht auch nach erfolgter Umwandlung der 
Löſchungsanſpruch gegen den Eigentümer. 

Die Möglichkeit der Hypothekumwandlung zeigt, 
daß ſich keineswegs alle Mißſtände, welche das Syſtem 
der Unterkautionen mit ſich bringt, durch Landesgeſetz 
beſeitigen laſſen. Allein das Mögliche ſollte doch ver- 
ſucht werden. Als man ſich in Bayern entſchloß, von 
dem Vorbehalte des Art. 194 lediglich für den im 
Art. 59 des Uebergangsgeſetzes vom 9. Juni 1899 
normierten Fall Gebrauch zu machen, hat man offen- 
bar mit den Unterkautionen nicht gerechnet; in den 
Materialien werden ſie nicht erwähnt. Jetzt aber 
muß damit gerechnet werden. Noch iſt in einem 
großen Teile Bayerns das Grundbuch nicht für an— 
gelegt erklärt; wo dies kürzlich erſt geſchehen iſt, 
kommt ein Landesgeſetz noch nicht zu ſpät. Aber allzu 
lange ſollte man im Intereſſe des Hypothekenkredits 
nicht mehr warten. 

Rechtsanwalt Dr. Friedländer in München. 


Anm. des Herausgebers. Wir haben dieſen 
Ausführungen die Spalten unſerer Zeitſchrift geöffnet, 
weil wir es für im allgemeinen Intereſſe gelegen erachten, 
daß die wichtige Frage der Zinſen- und Koſtenkautionen 
nach jeder Richtung zur Beſprechung gelangt. Wir 
können uns indeſſen mit dem Inhalt der Ausführungen 
nicht völlig einverſtanden erklären. Zu Nr. 1 möchten 
wir nur bemerken, daß die praktiſche Tragweite des 
Beſchluſſes des Oberſten Landesgerichts vom 23. Juni 
1905 doch wohl etwas überſchätzt wird. Die Praxis 
wird in dieſer Beziehung vorausſichtlich bald läuternd 
wirken. 

Unzutreffend erſcheint uns aber die Anſicht, daß 
für die Bezirke, in denen das Grundbuch als angelegt 
anzuſehen iſt, im Wege der Landesgeſetzgebung Vor— 
ſchriften erlaſſen werden können, durch die in An— 
ſehung der Zinſen- und Koſtenkautionen die Eigen— 
tümerhypothek ganz oder teilweiſe ausgeſchloſſen wird. 
Das bayeriſche Ausführungsgeſetz und das Uebergangs— 
geſetz haben von der im Art. 194 des EG. z. BGB. 


Nebenintervention und Zwiſchenurteil. Die Witwe 
Barbara W. lebt mit einem Sohne Sebaſtian W. und 
zwei Töchtern Maria und Margarethe W., alle groß⸗ 
jährig, in fortgeſetzter Gütergemeinſchaft. Zum Ge— 
ſamtgute gehört eine Wieſe, bei deren Bewirtſchaftung 
der die landwirtſchaftlichen Arbeiten beſorgende 
Sebaſtian W. ein Fahrtrecht über die Wieſe des A. 
ausübt. Am 1. März 1903 erhob A. Klage zum 
Amtsgerichte G. gegen die Witwe Barbara W. auf 
Unterlaſſung des Fahrens und Anerkennung des Nicht⸗ 
beſtehens eines Fahrtrechts und gegen Sebaſtian W. 
auf Unterlaſſung des Fahrens. Nach Beweisaufnahme 
wurde am 9. Februar 1904 in Gegenwart des A., 
der Barbara W. und des Sebaſtian W. folgender 
Vergleich protokolliert: 

I. A. räumt den Beklagten für jedes zweite Jahr 
ein Fahrtrecht über ſeine Wieſe ein. II. Die Be⸗ 
klagten nehmen dieſes Anerbieten an. III. Barbara 
W. verpflichtet ſich, die Genehmigung ihrer übrigen 
Kinder innerhalb vier Wochen beizubringen. IV. Die 
Koſten werden gegen einander aufgehoben. 

Am 7. März 1904 lief folgendes Schreiben beim 
Amtsgerichte G. ein: „In der Klageſache des Bauers 
A. gegen Barbara W. erheben die unterfertigten 
Töchter der Witwe W. Einſpruch gegen den im 
Februar 1904 geſchloſſenen Vergleich, wenn er nicht 
in der Weiſe geändert wird, daß das Fahrtrecht all⸗ 
jährlich ausgeübt werden darf. Maria W. Marga⸗ 
rethe W.“ Dieſes Schreiben leitete der Prozeßrichter 
an die Abſenderinnen mit dem Beifügen zurück, daß 
die Anberaumung eines Termins abgelehnt werde, 
weil die Eingabe keine Ladung des Gegners enthalte. 
Unter dieſe Verfügung ſetzten Maria und Margarethe 
W. die Erklärung, ſie hielten ihren Einſpruch auf⸗ 
recht mit der Bitte, den A. zu einem Verhandlungs⸗ 
termin laden zu laſſen; ſie ſeien der Anſicht geweſen, 
daß nach ihrer urſprünglichen Erklärung die Ladung 


der Landesgeſetzgebung eingeräumten Befugnis nur 
in Anſehung der Rangeinräumungsverzichte (Art. 59 
des UeG.), ſonſt aber keinen Gebrauch gemacht. Es 
kann zunächſt unerörtert bleiben, ob durch eine dem 
Vorbehalt des Art. 194 des EG. z. BGB. entſprechende 
allgemeine landesgeſetzliche Vorſchrift alle Schwierig⸗ 
keiten bezüglich der Eigentümerhypothekfähigkeit der 
Zinſen⸗ und Koſtenkautionen aus dem Wege geſchafft 
würden. Aber ſoviel iſt ſicher, daß mangels einer 
dem Art. 194 entſprechenden landesgeſetzlichen Ueber⸗ 
leitungsvorſchrift auf Grund des Art. 192 Abſ. 1 
Satz 2 des EG. z. BGB., alſo kraft des Reichsrechts 
alle Hypotheken des bisherigen Rechtes, bei denen der 
Betrag der Forderung nicht beſtimmt iſt — hierzu 
gehören die Hypotheken für Zinſen- und Koſtenkautionen 
— mit dem Zeitpunkt, in dem das Grundbuch als 
angelegt anzuſehen iſt, vorbehaltlos in Sicherungs⸗ 
hypotheken des BGB. umgewandelt worden ſind, auf 
welche die Vorſchriften des BGB. über die Eigentümer: 
hypothek Anwendung finden. Eine nachträgliche Ab⸗ 
ſchwächung der durch die reichsgeſetzliche Ueberleitung 
eingetretenen Wirkungen im Wege der Landesgeſetz⸗ 
gebung iſt ausgeſchloſſen, weil die Befugnis der 
Landesgeſetzgebung zur Ueberleitung des bisherigen 
Rechtes innerhalb der im Einführungsgeſetze gezogenen 
Grenzen nur inſolange beſteht, als nicht die reichs⸗ 
geſetzliche Ueberleitung in Kraft getreten iſt. Der 
Art. 194 gewährt der Landesgeſetzgebung nur die Be⸗ 
fugnis, eine Ueberleitungsvorſchrift zu erlaſſen, nicht 
aber die Befugnis, das auf Grund des Art. 192 vor⸗ 
behaltslos in Kraft getretene Reichsrecht nachträglich 
abzuändern. 
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des A. ohne Antrag erfolgen werde. Nun ſetzte der 
Prozeßrichter in Sachen A. gegen Barbara und 
Sebaſtian W. wegen Fahrtrechts Verhandlungstermin 
auf 1. Mai 1904 an. Im Termine erſchienen A., 
Sebaſtian W. und deſſen Schweſtern Maria und 
Margarethe W. Das Protokoll enthält nur die Kon— 
ſtatierung, daß die Verhandlung der Sache auf An- 
trag des Sebaſtian, der Maria und der Margarethe 
W. auf den 24. Mai 1904 vertagt wurde. Letzterer 
Termin wurde alsbald auf Erſuchen der Maria und der 
Margarethe W. aufgehoben und ohne Anhörung des 
Klägers und der Beklagten auf den 24. Oktober 1904 
verlegt; dieſe Verfügung wurde dem A., der Barbara 
W. und dem Sebaſtian W. von Amts wegen zugeſtellt. 
Als die Sache A. gegen W. wegen Fahrtrechts am 
24. Oktober 1904 aufgerufen wurde, war nur der 
Kläger mit ſeinem Anwalte anweſend und letzterer 
beantragte Abweiſung des Einſpruchs der Maria 
und der Margarethe W. Das Gericht erließ daraufhin 
ein Zwiſchenurteil, welches den Antrag auf Abweiſung 
des Einſpruchs der Maria und Margarethe W. gegen 
den Vergleich abwies. Dieſes Erkenntnis wurde 
damit begründet, daß 1. der Rechtsſatz, wonach bei 
allgemeiner Gütergemeinſchaft der Ehemann, ſohin 
bei fortgeſetzter Gütergemeinſchaft der überlebende 
Ehegatte zu Rechtsgeſchäften der fraglichen Art (d. i. 
Vergleich über Grunddienſtbarkeiten)? die übrigen 
Anteilsberechtigten nicht zuzuziehen brauche, durch 
Ziff. III des Vergleichs keine Aenderung habe erfahren 
können, jedenfalls die beiden Töchter Maria und 
Margarethe W. aus dieſem Vergleichspaſſus keine 
Rechte für ſich ableiten könnten, der Einſpruch der 
Töchter ſohin eine unbegründete Beſtreitung des für 
den Kläger aus dem Vergleiche entſpringenden Rechtes 
darſtelle, daß aber 2. dieſe Beſtreitung keine tatſäch— 
liche Ungewißheit und Gefährdung dieſes klägeriſchen 
Rechts bewirke, auch nicht prozeſſual, da ja die Ein— 
ſpruchserklärung keinen beſtimmten Antrag enthalte, 
der klägeriſche Antrag daher mangels eines Rechts— 
ſchutzbedürfniſſes gegenüber dieſen außerhalb des 
Prozeſſes ſtehenden Perſonen zurückzuweiſen ſei und 
zwar auf Grund der SS 274 und 303 3PO. durch 
Zwiſchenurteil. — Dieſes Erkenntnis ſtellte der klä— 
geriſche Anwalt der Maria und der Margarethe W. 
zu, legte Berufung ein, lud die genannten Perſonen 
zur Verhandlung über die Berufung und beantragte, 
unter Aufhebung des Zwiſchenurteils auf Zurück— 
weiſung des Einſpruchs zu erkennen. Nun beſtellten 
Marie und Margarethe W. einen Anwalt und dieſer 
ſtellte den Antrag auf Verwerfung der Berufung. 
Das Berufungsgericht erkannte auf Verwerfung der 
Berufung aus folgenden Gründen: Kläger ſei, nach— 
dem er infolge unrichtigen Vorgehens des Erſtrichters 
zu dem Termin vom 24. Oktober 1904 geladen worden 
ſei, auch zu einer Antragſtellung berechtigt geweſen; 
ſein Antrag habe eine Entſcheidung im Verſäumnis— 
verfahren nicht bezweckt und mangels Ladung der 
Töchter in der Richtung gegen dieſe auch gar nicht 
bezielen können, vielmehr eine Zurückweiſung des 
Einſpruchs wegen mangelnder Sachlegitimation an— 
geſtrebt, daher ſei trotz Ausbleibens der Gegenpartei 
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über dieſen Antrag durch kontradiktoriſches Endurteil 


zu entſcheiden geweſen; die Bezeichnung „Zwiſchen⸗ 
urteil“ ſei irrtümlich, materiell liege ein mit Berufung 
anfechtbares Endurteil vor; die Berufung ſei jedoch 
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unbegründet, denn die Töchter W. hätten mit ihrem 


ſog. Einſpruch kein ihnen zuſtehendes Recht geltend 
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machen, ſondern nur die Nichterteilung der ihnen 
vorbehaltenen Vergleichsgenehmigung dem Gerichte 
mitteilen wollen, ſie ſeien ſofort wieder aus dem 
Prozeſſe ausgeſchieden, zumal ſie nicht einmal Neben— 
intervenienten ſein könnten, ihr ſog. Einſpruch ſei über⸗ 
haupt keine prozeſſuale Handlung, weshalb der da— 
gegen ankämpfende klägeriſche Antrag habe abgewieſen 
werden müſſen. 

Man wird dem landgerichtlichen Urteile darin 
beiſtimmen müſſen, daß es die erſtrichterliche Ent— 
ſcheidung für materiell richtig erklärt, dagegen dürfte 
ſeine Begründung ebenſowenig Zuſtimmung finden, 
wie das von ihm mit Recht abfällig kritiſierte amts— 
gerichtliche Erkenntnis. Es ſoll hier auf die Frage, 
ob die Nichtgenehmigung des Vergleichs ſeitens der 
Töchter dieſen aus der Welt ſchaffen konnte oder wie 
ſich die Rechtslage zwiſchen den Parteien nunmehr 
geſtaltete, wie überhaupt auf die Bedeutung der 
Ziff. III des Vergleichs nicht eingegangen, ſondern 
nur die Rolle beſprochen werden, welche der ſog. Ein- 
ſpruch und die Perſonen, von denen er ausging, pro— 
zeſſual im amtsgerichtlichen Verfahren ſpielten. Soviel 
ſteht troß der Ausführungen des Berufungsgerichts 
wohl feſt, daß die Töchter W. mit Abgabe ihres ſog. 
Einſpruchs nicht ſofort wieder aus dem Prozeſſe aus— 
ſchieden, denn der Erſtrichter hat ja ſelbſt dafür 
geſorgt, daß ein Ausſcheiden nicht ſtattfand; weil er 
überſah, daß das ſog. Einſpruchsſchriftſtück nicht von 
der beklagten Partei, ſondern von dritten, der be— 
klagten Partei nur naheſtehenden Perſonen ausging, 
veranlaßte er dieſe dritten Perſonen ſo, wie wenn ſie 
die beklagte Partei wären, den Rechtsſtreit fortzu— 
führen, während er den ſog. Einſpruch einfach zu den 
Akten legen und den weiteren Prozeßbetrieb ſeitens 
der Prozeßparteien hätte abwarten ſollen. Tatſächlich 
haben die Töchter W. nicht nur die Anberaumung eines 
Verhandlungstermins und die Bewirkung von Ladungen 
veranlaßt, fie ſind auch im Termine am 1. Mai 1904 
neben Sebaſtian W. aufgetreten und haben gemeinſam 
mit dieſem Vertagungsantrag geſtellt, ohne daß die 
Klagspartei gegen dieſe Beteiligung der Maria und der 
Margarethe W. Einwendungen erhoben hätte. Dieſen 
Vorgang läßt das Berufungsgericht m. E. zu Unrecht 
unbeachtet. Die Töchter W. haben durch ihr Vor— 
gehen ihr Intereſſe an dem Siege der beklagten Partei 
und ihre Abſicht, dieſer unterſtützend beizutreten, un— 
zweideutig bekundet, ſie taten alſo — wenn auch ohne 
Kenntnis und ohne Beachtung der formellen Vor— 
ſchriften — durch ſchlüſſige Handlungen alles, was 
zu einer Nebenintervention im Sinne des § 66 ZPO. 
erfordert wird. Dadurch, daß die Klagspartei es 
unterließ, die Nichtbeachtung der in 8 70 ZPO. vor: 
geſchriebenen Form zu rügen, verzichtete ſie gemäß 

§ 295 3PO. auf die Beobachtung jener Form, und 
90 ſie auch unterließ, die Zuläſſigkeit der Neben— 
intervention zu beſtreiten und einen Antrag auf deren 
Zurückweiſung zu ſtellen, waren Maria und Marga— 
rethe W. bis auf weiteres in der Lage, Prozeß— 
handlungen wirkſam vorzunehmen, die nicht mit der 
Tätigkeit der beklagten Partei in Widerſpruch ſtanden 
(S 67 a. a. O.) und das Amtsgericht konnte über ihre 
Anträge beſchließen, insbeſondere auch die eine weitere 
Terminsverlegung bezielende Eingabe verbeſcheiden, 
wie wenn fie von der beklagten Partei ſelbſt aus— 
gegangen wäre. Das landgerichtliche Urteil ſagt zwar 
ſo nebenbei, die Töchter könnten nicht Nebeninter— 
venienten ſein, allein auch wenn Seufferts Kommentar 
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zur ZPO. (8. Aufl. S. 109, Anm. 2 lit. c. unter «zu 
8 66) nicht ausdrücklich bei der fortgeſetzten Güter- 
gemeinſchaft jedem anteilsberechtigten Abkömmling 
das Recht zur Nebenintervention in den Prozeſſen 
des überlebenden Elternteils zuſpräche, müßten ſchon 
die Beſtimmungen der §§ 794 und 795 mit 745 ZPO. 
zu gegenteiliger Anſchauung führen. — Als am 24. Ok⸗ 
tober 1904 weder die beklagte Partei noch die Töchter 
W. zur Verhandlung erſchienen, waren nur die Vor— 
ausſetzungen für ein Verſäumnisurteil in der Richtung 
gegen Barbara und Sebaſtian W. gegeben, die Klags— 
partei hätte ſich auf den Standpunkt ſtellen können, 
der Rechtsſtreit ſei infolge Scheiterns des verſuchten 
Vergleichs in den früheren Stand zurückverſetzt, und 
hätte dementſprechend Verurteilung der Beklagten im 
Sinne ihres urſprünglichen Klageantrags verlangen 
können. Statt deſſen ſtellte ſie einen Antrag, der ſich 
zwar formell gegen die beiden Nebenintervenienten 
richtete, in Hinſicht auf dieſe aber nicht den einzig 
möglichen Inhalt im Sinne des 8 71 CPO. hatte, 
vielmehr eine materielle, von dem urſprünglichen 
Klagsantrag abweichende Entſcheidung des zwiſchen 
den urſprünglichen Prozeßparteien beſtehenden, infolge 
des fug. Vergleichswiderrufs zweifelhaft gewordenen 
Rechtsverhältniſſes anſtrebte. Dieſer in Wahrheit 
die Erlaſſung eines Verſäumnisurteils gegen die 
beklagte Partei bezielende Antrag war gemäß SS 335 
Ziff. 3, 336 ZPO. durch Beſchluß zurückzuweiſen. 
Stellte ſich dagegen der Erſtrichter auf den m. E. 
unrichtigen Standpunkt, den die Klagspartei auch in 
der Berufunasinſtanz noch einnahm, und ſah er den 
klägeriſchen Antrag als auch materiell nur gegen die 
Töchter W. gerichtet an, ſo hätte er erſt recht weder 
Verſäumnis⸗ noch Endurteil noch Zwiſchenurteil (die 
SS 274 und 303 ZPO. treffen nicht zu) erlaſſen können, 
ſodaß auch diesfalls nur beſchlußmäßige Abweiſung 
des klägeriſchen Antrags möglich geweſen wäre. 
III. Staatsanwalt Hartung in Fürth. 


Weiterveräußerung auf Abzahlung gekaufter Gegen: 
ſtände. Der Abzahlungsgeſchäftsinhaber X. hatte an 
den Taglöhner A., der mit der Näherin B. im Kon- 
kubinat lebte, ein Bild im Werte von 9 Mk. unter 
den üblichen Bedingungen (vgl. $ 455 BGB.) verkauft. 
Bevor das Bild vollſtändig abgezahlt war, verkaufte 
die B., welche von dem Eigentumsvorbehalt und der 
Unvollſtändigkeit der Abzahlung Kenntnis batte, in 
Abweſenheit und ohne den Willen des A. das Bild 
mit gleichzeitiger Uebergabe unter der falſchen Vor— 
ſpiegelung, es ſei ihr unbeſchränktes Eigentum, an 
die C. weiter. Die B. wurde von dem Abzahlungs⸗ 
geſchäftsinhaber wegen Unterſchlagung, von der C. 
wegen Betrugs angezeigt, weil X. das Bild als ſein 
Eigentum von der C. zurückgefordert und ſie nur 
durch die falſchen Vorſpiegelungen der B. zum Ab— 
ſchluß des Kaufvertrages veranlaßt worden ſei. Wie 
iſt die Handlung der B. zu qualifizieren? 
Lediglich als Unterſchlagung, nicht auch als 
Betrug! Die C. erlangte gemäß 8 932 BGB. das 
Eigentum an dem Bild, weil ſie bei dem Erwerbe 
des Glaubens war, daß B., die zur Zeit der Ver— 
äußerung das Bild in Händen und in Mitgewahrſam 
(tatſächlicher Gewalt) hatte, die Eigentümerin ſei. 
Der 8 935 BGB. ſteht nicht im Wege, obwohl die 
B. ſich des Vergehens der Unterſchlagung ſchuldig 
gemacht hat. Das Bild iſt dem Eigentümer 
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weder geſtohlen noch verloren gegangen noch ſonſt 
„abhanden“ gekommen. Eigentümer iſt zur Zeit des 
Verkaufs ſeitens der B. der Abzahlungsgeſchäfts⸗ 
inhaber X. (Planck Note 2 zu 8 455 und Note 2 zu 
8158 BGB.). Daß dem K. das Bild nicht geſtohlen 
oder verloren gegangen iſt, bedarf weiter keiner Aus⸗ 
führung. Als abhanden gekommen im Sinne des 
§ 935 BGB. iſt eine Sache unter Berückſichtigung 
der Beſitzesterminologie des BGB. dann anzuſehen, 
wenn der unmittelbare Beſitzer ohne ſeinen Willen 
den Beſitz verlor (Planck Note 2 zu 8 935 BGB.). 
X. verlor den unmittelbaren Beſitz an dem Bilde 
ſicher nicht ohne ſeinen Willen; denn er hat den Beſitz 
durch ausdrückliches Rechtsgeſchäft aufgegeben. 
Wenn nun C. Eigentümerin des Bildes geworden iſt, 
ſo kann ſie die Herausgabe des Bildes dem X. gegen⸗ 
über verweigern und iſt durch die falſchen Vor⸗ 
ſpiegelungen der B. nicht geſchädigt. Gibt ſie das 
Bild trotzdem dem X. heraus, ſo iſt ſie das Opfer 
eines Rechtsirrtums, und es hat ihr Schaden ſeinen 
Grund wieder nicht in den falſchen Vorſpiegelungen 
der B. Geſchädigt iſt allerdings der Abzahlungs⸗ 
geſchäftsinhaber, aber ſchon durch den betätigten Ver⸗ 
äußerungswillen der B. (Unterſchlagung). Die falſchen 
Vorſpiegelungen der B. ſind für den Schaden des X. 
in keiner Weiſe kauſal. 


II. Staatsanwalt Dr. Haberſtumpf in München. 


Zur Auslegung der Art. 83, 84 Meß. Gegenüber 
der auf S. 334 und neuerlich auf S. 428 dieſer Ztſchr. 
vertretenen Meinung, daß ein Miterbe durch ſeinen Ein⸗ 
ſpruch die Geltendmachung der Ausgleichung hindern 
könne, muß auf die Entſcheidung des Oberſten Landes⸗ 
gerichts vom 20. Februar 1903 (n. S. Bd. 4 S. 171) 
verwieſen werden. Dort iſt mit durchſchlagenden 
Gründen die Unrichtigkeit dieſer Anſicht dargetan. 

Landgerichtsrat Neumiller in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Zivilfaden.. 
J. 


Zu SS 833, 254 BGB. Der Kläger fuhr mit 
dem K. am 19. Juli 1903 auf einem Wagen von E. 
nach Z. Der Wagen war mit einem Pferde beſpannt, 
das von K. geleitet wurde. Unterwegs löſten ſich die 
Stränge, mit denen das Pferd am Ortſcheite befeſtigt 
war. Der Kläger ſprang vom Wagen, der von K. 
angehalten wurde, ab, um die Stränge zu befeſtigen, 
und ſtützte ſich dabei mit der einen Hand auf den 
Wagen, mit der anderen Hand auf das Pferd. Das 
Pferd, durch die unerwartete Berührung erſchreckt, 
ſchlug mit den Hinterbeinen aus u. traf den Kläger derart, 
daß er einen Bruch des rechten Unterarmes erlitt. 
Das Pferd ſtand im Eigentum der Ehefrau K., war 
aber dem Beklagten zur dauernden Benutzung in feinem 
Geſchäftsbetrieb überlaſſen worden. Der Ehemann K. 
war Geſchäftsführer des Beklagten und hatte als ſolcher 
die Wartung und Pflege des Pferdes zu beſorgen. 
Kläger verlangt von dem Beklagten die Zahlung 
einer vierteljährlichen Rente von 360 Mk. Das Ober⸗ 
landesgericht hat die Entſcheidung zum Grund der 
Sache von zwei Eiden des Klägers abhängig gemacht. 
Dagegen . der Beklagte Reviſion eingelegt. 
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Aus den Gründen: Die Ausführungen des 
VBerufungsgerichtes darüber, daß der Kläger durch das 
Pferd verletzt worden ſei (Kauſalzuſammenhang), ſtehen 
im Einklange mit der Rechtſprechung des RG. (v. E. 
Bd. 50 S. 180, Bd. 54 S. 73, 408; JW. 1905 S. 1746 
u. 318). Das Berufungsgericht hat ferner ange— 
nommen, daß der Beklagte das Pferd zur Zeit des 
Unfalls im Sinne des § 833 BGB. gehalten habe; 
der Beklagte ſei unmittelbarer Beſitzer des Pferdes ge— 
weſen, während der Ehemann K. nur die Stellung 
eines ſog. Beſitzdieners gehabt habe. Auch in dieſer 
Richtung ſind die Ausführungen des Berufungsgerichts 
nicht zu beanſtanden. Endlich hat das Berufungsge— 
richt geprüft, ob bei der Entſtehung des Schadens 
ein Verſchulden des Klägers mitgewirkt habe, das die 
Anwendung des § 254 BGB. rechtfertige. In dieſer 
Hinſicht ſind die Ausführungen des Berufungsgerichtes 
zu beanſtanden. Daß das Pferd ausſchlage, wenn es 
unerwartet berührt und dadurch erſchreckt werde, 
konnte der Kläger als möglich vorausſehen. Bei 
Kutſchern mag es üblich ſein, ſo, wie Kläger es tat, 
vom Wagen abzuſpringen; allein das Berufungsgericht 
hat nicht berückſichtigt, daß ein Kutſcher fein Pferd 
kennt, und daß dem Pferde die Hand des Kutſchers 
vertraut iſt. Entſcheidend war übrigens für das Be— 
rufungsgericht die Erwägung, daß der Kläger im Bei: 
ſein des K. mit deſſen Vorwiſſen vom Wagen abge— 
ſtiegen ſei, daher hätte erwarten dürfen, auf die Un— 
tugend des Ausſchlagens aufmerkſam gemacht zu werden. 
Bei dieſer Erwägung hat aber das Berufungsgericht 
nicht den geſamten Inhalt der Verhandlung und des 
Ergebniſſes der Beweisaufnahme berückſichtigt (§ 286 
3 BO.) . . . . Das Berufungsurteil war deshalb aufzu— 
heben und die Sache zurückzuverweiſen. (Urt. IV 98/05 
v. 29. Juni 05). Kr. 

II. 
Am 


Zu 5 833 BGB. 13. Oktober 1903 kam 


der Kutſcher J. auf dem Güterbahnhofe zu W., als er | 


dort mit dem Aufladen eines Faſſes auf einen Wagen 
ſeines Dien ſtherrn beſchäftigt war, dadurch zu Schaden, 
daß zwei vor einen beladenen Wagen des Beklagten 
S. geſpannte Pferde führerlos daherrannten und mit 
dem Pferde des J. zuſammenſtießen. J. fiel zu Boden 
und wurde ſowohl durch einen Tritt ſeines Pferdes 
als auch durch die Räder der beiden Wagen verletzt. 
Die zur Tragung der Koſten der Heilung des J. und 
zur Zahlung einer Rente verpflichtete Berufsgenoſſen— 
ſchaft verlangte von S. Erſtattung ihrer bisherigen 
Auslagen für J. und Erſtattung der künftig an J. zu 
zahlenden Renten unter Berufung auf $ 833 des BGB. 
Es wurde feſtgeſtellt, daß die Pferde des Beklagten 
durch einen ſchrillen Pfiff einer nächſt dem Wagen des 
S. ſtehenden Lokomotive und durch gleichzeitiges 
Ablaſſen von Dampf erſchreckt worden und deshalb 
durchgegangen ſind; die Klage wurde vom Landgericht 
abgewieſen, weil auf dieſen Sachverhalt der $ 833 
des BGB. keine Anwendung finde. Das Oberlandes— 
gericht erkannte auf Berufung der Klägerin den An— 
ſpruch dem Grunde nach für gerechtfertigt und ver— 
wies die Sache zur Entſcheidung über die Höhe des 
Anſpruchs und die Koſten an das Landgericht zurück. 
Die vom Beklagten gegen dieſes Urteil eingelegte 
Reviſion wurde zurückgewieſen. 


Aus den Gründen: Der Verletzte hat zwar 
von dem Pferde ſeines eigenen Dienſtherrn den Tritt 
erhalten; der Tritt war aber eine Folge des Stoßes, 
der von den Pferden des Beklagten ausging, und die 
Verletzung durch dieſen Tritt ein durch jenen Stoß 
verurſachter mittelbarer Schaden, für den der Be— 
klagte zu haften hat. Der Beklagte beſtritt ſeine 
Haftung, weil ſeine Pferde infolge des Pfiffes der 
Lokomotive und des Ablaſſens von Dampf, alſo in⸗ 
folge einer äußeren Einwirkung, der fie nicht wider- 
ſtehen konnten, ſcheu geworden ſeien; jedoch mit Un⸗ 
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recht. Die Vorausſetzungen des 8 833 BGB. ſind 
zwar dann nicht gegeben, wenn ein äußeres Ereignis 
auf den Körper oder die Sinne des Tieres mit einer 
Gewalt einwirkte, der das Tier nach phyſiologiſchen 
Geſetzen nicht widerſtehen konnte; aber Vorkommniſſe 
des gewöhnlichen Verkehrs ſind keinesfalls für der— 
artige Einwirkungen zu halten, und zwar auch dann 
nicht, wenn fie ein willkürliches Tun des Tieres des— 
halb zur Folge hatten, weil das Tier, ſei es wegen 
der Art ſeiner Gattung, ſei es wegen eines Fehlers, 
beſonders empfänglich für äußere Anregungen war. 
Daß auf einem Güterbahnhofe die Pfeife der Loko— 
motive ertönt und plötzlich Dampf abgelaſſen wird, 
kommt alltäglich vor und iſt eine Begebenheit, mit 
der jeder Geſchirrführer zu rechnen hat. Scheut ein 
Pferd vor ſolchen Geräuſchen, ſo folgt es dem tieriſchen 
Trieb, und richtet es dann Schaden an, ſo liegt ein 
Fall vor, für den 8 833 des BGB. recht eigentlich 
beſtimmt iſt. (Urt. d. 4. ZS. v. 6. Juli 1905, N 
r. 


III. 


Zu § 2067 BGB. Die im Jahre 1903 in B. 
verſtorbene B. hatte in einem im Jahre 1894 errichteten 
Teſtamente die bei ihrem Tode vorhandenen 
nächſten Verwandten ihres Pflegevaters 
zu Erben eingeſetzt. Unter Berufung auf §S 2067 BGB. 
beanſpruchten zwei Großnichten des Pflegevaters der 
Erblaſſerin einen Teil der Erbſchaft. Der Anſpruch 
wurde von den fünf vorhandenen Nichten des Pflege— 
vaters der Erblaſſerin beſtritten. Das Berufungs— 
gericht wies die auf Feſtſtellung des Erbrechts der 
beiden Großnichten gerichtete Klage ab. Es führte 
aus, daß $ 2067 BGB. ebenſo wie das preuß. Land— 
recht, unter deſſen Herrſchaft das Teſtament errichtet 
wurde, eine Regelung nur für den Fall getroffen 
habe, daß ein Erblaſſer ſeine eigenen Verwandten zu 
Erben berufen habe. Die Nähe der Verwandtſchaft ſei des— 
halb in Fällen der vorliegenden Art, wenn ſich ein anderer 
Wille des Erblaſſers wie hier nicht feſtſtellen laſſe, 
nach der Zahl der ſie vermittelnden Geburten zu be— 
ſtimmen. Die Klägerinnen ſeien hiernach nicht zur Erb— 
ſchaft berufen. Die Reviſion rügte, wenn auch $ 2067 
BGB. auf den vorliegenden Fall nicht unmittelbar 
Anwendung finde, ſo ſei doch der in dieſer Vorſchrift 
zum Ausdruck gebrachte Auslegungsgrundſatz ſo lange 
wenigſtens analog zur Anwendung zu bringen, als 
nicht der Wortlaut der Beſtimmungen und die ſonſtigen 
Umſtände zwingende Gründe für eine andere Aus— 
legung böten. Das Reichsgericht wies die Reviſion 
zurück. 


Aus den Gründen: Ob die Auslegung eines 
vor dem Inkrafttreten des BGB. errichteten Tefta- 
ments nach den Vorſchriften des bisherigen oder nach den 
Vorſchriften des neuen Rechts zu erfolgen hat (RG. 
Bd. 59 S. 33) kann dahin geſtellt bleiben, da, wie 
das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, 
dieſe Vorſchriften, ſoweit ſie hier in Betracht kommen, 
nicht voneinander abweichen. Die Reviſion geht 
davon aus, daß 8 2067 BGB. zur Anwendung komme. 
Sie verkennt jedoch dieſe Beſtimmung, wenn ſie meint, 
die in § 2067 enthaltene Vorſchrift ſei fo lange zur 
Anwendung zu bringen, als nicht zwingende Gründe 
für eine andere Auslegung beſtänden. Wenn der 
wirkliche Wille des Erblaſſers zweifelsfrei ſich ermitteln 
läßt, bleibt 8 2067 außer Anwendung. Abgeſehen 
hiervon hat das Berufungsgericht aber auch mit Recht 
angenommen, in $ 2067 ſei für den Fall, daß der 
Erblaſſer nicht feine eigenen Verwandten, ſondern 
die Verwandten oder die nächſten Verwandten eines 
Dritten bedenkt, keine Beſtimmung getroffen. In der 
Begründung zu 8 1771 Entwurf I iſt hervorgehoben, 
daß die Vorſchrift in der Beſchränkung auf die Ver— 
wandten des Erblaſſers die Wahrſcheinlichkeit für ſich 
habe (Motive 5 S. 36). Für die Zuwendung an die 


Verwandten oder die nächſten Verwandten eines Dritten 
iſt keine Regel gegeben, die Ausdehnung der Vorſchriften 
der 83 2068, 2069 auf die „Kinder“ und die „Ab- 
kömmlinge“ eines Dritten iſt ſogar ausdrücklich ab— 
gelehnt worden (Kommiſſions-Protokolle Bd. 5 S. 33 
bis 35); inſoweit ſollte alles der freien richterlichen 
Auslegung überlaſſen ſein. Eine Ausdehnung der 
Vorſchrift des § 2067 auf Zuwendungen zugunſten 
der Verwandten eines Dritten erſcheint daher ausge— 
ſchloſſen. (Urt. d. IV. 35. v. 10. Juli 1905). 


— ch. 
IV. 


Zu 88 3 fl., 546, 5542 350. Die Klage des 
Erſtehers 1. auf Nichtbeſtehen einer For⸗ 
derung auf dem erſteigerten Grundſtück, 
2. auf deren Löſchung kann nicht zu doppeltem 
Betrage bewertet werden. 

Gründe: Die Zuläſſigkeit der Reviſion war, da 
das Berufungsurteil am 7. Juli 1905 verkündet worden 
iſt, nach Maßgabe der ZP.-Nov. vom 5. Juni 1905 
zu prüfen. Nach dieſer erweiſt ſich die Reviſion als 
unzuläſſig, da der Wert des Beſchwerdegegenſtandes 
den Betrag von 2500 Mk. nicht erreicht, geſchweige 
denn überſteigt. Denn dadurch, daß der Kl. ſowohl 
von der perſönlichen wie von der dinglichen Haftung 
frei werden will und demgemäß die beiden erſten Klage— 
anträge geſtellt hat, verdoppelt ſich nicht der Wert des 
Streitgegenſtandes. Er verdoppelt ſich hier ebenſowenig 
wie in dem Falle, daß der Gläubiger eine ihm zu— 
ſtehende hypothekariſche Forderung in derſelben Klage 
als perſönliche und als dingliche geltend macht. Als 
Wert des Streitgegenſtandes und als Wert des Be— 
ſchwerdegegenſtandes kann daher für die beiden erſten 
Klageanträge nur der einmalige Betrag von 1933,53 Mk. 
zum Anſatz kommen, wozu nur noch 126,81 Mk. für den 
dritten Klagantrag zu rechnen ſind. (Beſchluß V 483/05 
vom 18. Oktober 1905). 


— — r. 


Zu 38 404, 892 90 . 8 407 J 11 PręèR. Der 
Zeſſionar braucht ſi & eine nicht einge- 
tragene ihm unbekannte Stundungsbe⸗ 
willigung des Zedenten, die ihn als per- 
ſönlichen Gläubiger bindet, als dinglicher 
Gläubiger nicht entgegenſetzen zu Taten 

Gründe: Der Berufungsrichter hat überſehen, 
daß die Klage in zweiter Inſtanz zur dinglichen er— 
weitert worden iſt und daß er dieſe Erweiterung zu⸗ 
gelaſſen hat. Für die dingliche Klage erheiſcht der 
Einwand des Bekl. eine andere rechtliche Beurteilung, 
weil Klägerin in abgetretenen Rechten ſteht. Es iſt 
zwar nicht feſtgeſtellt, ob die Uebertragung der Hypo— 
thek an die Klägerin vor oder nach dem 1. Januar 1900 
erfolgt iſt, wovon die Rechtsanwendung abhängt (RG. 
in 35. 47 229), aber beide in Frage kommenden Rechte 
ſtimmen überein. Denn ſowohl nach 8 38 Abſ. 2 des 
PrEig Erw. wie nach §8§ 892 und 1138 BGB. in Verbin: 
dung mit Art. 192 EG. z. BGB. braucht ſich die Klägerin 
den Einwand, bezüglich deſſen nunmehr der bekl. Ehe— 
mann zum Eide zugelaſſen iſt, da dieſer Einwand aus 
dem Grundbuche nicht hervorgeht, nur dann entgegen— 
ſetzen zu laſſen, wenn er ihr beim Erwerbe der Hypo— 
thek (Zeſſion) bekannt war. Dies hat der Berufungs- 
richter nicht feſtgeſtellt, und deshalb iſt die Reviſions⸗ 
beſchwerde der Klägerin darüber, daß ſie für den Fall 
der Eidesleiſtung des Bekl. (über die Stundungsabrede) 
mit der Klage überhaupt, alſo auch mit der dinglichen 
Klage abgewieſen worden iſt, begründet. (Urt. V 64/05 
v. 30. September 1905.) 


B. Strafſachen. 
I. 


Zu § 267 StGB. Iſt eine Urkunde dadurch falſch 
angefertigt, daß ihr durch Beifügung der Unterſchrift 
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eines Dritten der Schein verliehen iſt, als ob ſie von 
dem Dritten herrühre, ſo iſt die bloße Hoffnung des 
Täters, der Dritte werde durch ſeine nachträgliche 
Einwilligung den von ihm geſchaffenen Zuſtand zu 
einem rechtsgültigen und begründeten machen, nicht 
geeignet, an der Widerrechtlichkeit dieſes Zuſtandes 
etwas zu ändern. Die Strafbeſtimmungen der 8$ 267 ff. 
StGB. ſchützen nicht nur das Recht des Namensträgers 
gegen den Mißbrauch ſeiner Unterſchrift, ſie bezwecken 
vielmehr allgemein den Schutz des ee 
gegen die Gefahr der Herſtellung falſchen urkundlichen 
Beweiſes. Nur dann, wenn der Täter in einem nach 
8 59 StGB. beachtlichen Rechtsirrtum befangen ge⸗ 
weſen war, daß die von ihm in Erwartung der Ge⸗ 
nehmigung des Dritten beigefügte Unterſchrift ſeines 
Namens dieſelbe zivilrechtliche Wirkung habe, wie eine 
von dem Dritten eigenhändig oder auf Grund einer 
Vollmacht in feinem Namen vollzogene Unterſchrift, 
könnte die rechtswidrige Abſicht des Täters für aus⸗ 
geſchloſſen erachtet werden. (Urt. des I. Straf⸗S. vom 
25. September 1905). K. 


II. 


Umfang der ja 9 Vorſchriften der bayer. 
ſtatusmäßigen Fer utzbedienſteten. Der Forſtaufſeher 
W. war auf einem Spaziergang im Staatswalde, 
ſeinem beſonderen Schutzbezirke, begriffen; er ſchöpfte 
Verdacht, daß in dem angrenzenden Privatwalde 
ſoeben eine Rehgais erlegt worden ſei und wollte 
nach Ueberſchreiten der Grenze den Ruckſack eines 
Jägers unterſuchen; dabei wurde ihm Widerſtand 
geleiſtet. 

Aus den Gründen: Gemäß $ 45 der vom 
bayer. Finanzminiſterium im Einverſtändniſſe mit 
dem Miniſterium des Innern aufgeſtellten Dienſtes⸗ 
vorſchriften für die ſtatusmäßigen Forſtſchutzbedienſteten 
(Forſtwarte, Forſtgehilfen und 8 eher) vom 
19. Juli 1886 (Fin.⸗Min.⸗Bl. S. 271) haben dieſe 
Bedienſteten nicht nur die innerhalb ihres ſpeziellen 
Schutzbezirks entdeckten, ſondern auch die in anderen 
Schutzbezirken wahrgenommenen Jagdfrevel nach Maß: 
gabe der einſchlägigen geſetzlichen Beſtimmungen an: 
zuzeigen, und es liegt ihnen außer anderen beſonders 
angeführten, den Forſt- und Jagdſchutz betreffenden 
Aufgaben „im übrigen“, ob „nach Maßgabe der jagd⸗ 
geſetzlichen Beſtimmungen und der bezüglichen Voll⸗ 
zugsvorſchriften zur Verhinderung, Entdeckung und 
Beſtrafung aller Jagdfrevel und ſonſtigen Jagderzeile 
möglichſt mitzuwirken“. Hiernach ſteht außer Zweifel, 
daß namentlich durch die auf ſtrafrechtliche Verfolgung 
von Uebertretungen jagdpolizeilicher Vorſchriften ab: 
zielende amtliche Tätigkeit dieſe Schutzbedienſteten 
nicht ausſchließlich auf den ihnen befonders zuge: 
wieſenen Schutzbezirk beſchränkt ſind. Im vorliegenden 
Falle war der Forſtaufſeher W., indem er innerhalb 
des Forſtamtsbezirks, in welchem er angeſtellt iſt, zu 
einer die Verfolgung einer Uebertretung jagdpolizei⸗ 
licher Vorſchriften bezweckenden Amtshandlung ſchritt, 
nicht nur ſachlich, ſondern auch örtlich zuſtändig. Der 
Umſtand, daß W. ſich vorher nur zu einem Spazier⸗ 
gange im Staatswalde aufgehalten hatte, iſt ohne 
Bedeutung, da er jederzeit ſeine dienſtliche Tätigkeit 
als Forſtaufſeher aufnehmen konnte und dies auch 
getan hat. W. war aber auch als Hilfsbeamter der 
Staatsanwaltſchaft unter den ſonſtigen Voraus⸗ 
ſetzungen des $ 105 StPO. zur Vornahme der Durch⸗ 
ſuchung als ſolcher befugt. Durch § 1 der auf Grund 
des 5 153 GG. erlaſſenen allerh. Verord. v. 31. Mai 
1879 (Geſ. u. VBl. S. 1157) ſind als Hilfsbeamte 
der Staatsanwaltſchaft bezeichnet: „Bezüglich der 
Jagdvergehen und der Uebertretungen jagdpolizeilicher 
Vorſchriften alle in den beſonderen Forſtgeſetzen als 
Hilfsorgane zur Handhabung der Forſtpolizei bezeich⸗ 
neten Bedienſteten“ und nach Art. 115 des bayer. Forſt⸗ 


geſetzes v. 15 Jun 19 5 ſind ſolche Hilfsorgane: „alle 
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im niederen Forſtdienſte überhaupt oder zum Forſt— 
ſchutze insbeſondere aufgeſtellten Diener des Staates“. 
Daß zu dieſen die Kgl. Forſtaufſeher gehören, bedarf 
keiner weiteren Ausführung. (Urt. des I. Straf-⸗S. 
v. 3. Juli 1905.) B. 


III. 


Iſt 882 Klärung von Wein die Verwendung einer 
mittels Weinſteinſäure hergeſtellten Löſung von Hauſen⸗ 
blafe zuläffig? (§ 3 Abſ. I Ziff. 5,82 Ziff. 1 des Wein⸗ 
geſetzes vom 24. Mai 1879). 


Aus den Gründen: Durch 8 3 Abſ. I Ziff. 5 
des Weingeſetzes vom 24 Mai 1901 iſt die gewerbs— 
mäßige Herſtellung von Wein unter Verwendung von 
Säuren und ſäurehaltigen Stoffen, insbeſondere von 
Weinſtein und Weinſteinſäure verboten. Unter den 
Begriff „Herſtellung“ fällt jede Tätigkeit, welche be— 
zweckt, aus dem Traubenſaft das fertige im Sinne 
des §1 des genannten Geſetzes als Wein zu erachtende 
Getränk zu machen, alſo insbeſondere auch jedes 
Klärungsverfahren. Durch § 2 Ziff. 1 des Weingeſetzes 
iſt als Verfälſchung oder Nachmachung von Wein 
im Sinne des 5 10 des Nahrungsmittelgeſetzes vom 
14. Mai 1879 nicht anzuſehen die anerkannte Keller— 
behandlung einſchließlich der Haltbarmachung des 
Weins, auch wenn dabei Alkohol oder geringe Mengen 
von mechaniſch wirkenden Klärungsmitteln (Eiweiß, 
Gelatine, Hauſenblaſe u. dgl.), von Tannin, Kohlen— 
ſäure, ſchwefliger Säure und daraus entſtehender 
Schwefelſäure in den Wein gelangen. Als „anerkannte 
Kellerbehandlung“ im Sinne dieſer Geſetzesſtelle kann 
aber keinesfalls die Verwendung von Stoffen zugelaſſen 
werden, die unter das Verbot des § 3 Abſ. I des Ge— 
ſetzes fallen, ſoweit nicht dieſe Stoffe in § 2 Ziff. 1 
innerhalb der Grenzen einer ordnungsmäßigen Keller— 
wirtſchaft ausdrücklich für zuläſſig erklärt ſind (Entſch. 
Bd. 35 S. 169, 174). Dieſe ausnahmsweiſe Zulaſſung 
iſt beſtimmt begrenzt und trifft auf Weinſteinſäure 
nicht zu. Daraus ergibt ſich notwendig, daß die Ver— 
wendung von Weinſteinſäure bei Herſtellung von 
Wein ſchlechthin ausgeſchloſſen iſt, ſohin auch 
dann, wenn ſie nur im Klärungsverfahren dazu dienen 
ſoll, die als Klärungsmittel geſetzlich zugelaſſene 
Hauſenblaſe leichter und beſſer in Löſung zu bringen; 
denn bei dieſem Verfahren gelangt die Weinſteinſäure 
als ſolche in den Wein, und es kann nicht von Be— 
lang ſein, daß es bei entſprechendem Verfahren nur 
in verſchwindend kleiner Menge geſchieht. Die Meinung 
des Erſtrichters, es liege im gegebenen Falle die „Her— 
ſtellung von Wein“ unter Verwendung von Wein— 
ſteinſäure nicht vor, weil mit dieſer nur die Hauſen— 
blaſe aufgelöſt und „die Subjtanz des Weines ſelbſt 
nicht verändert worden ſei, insbeſondere von einer 
Aufbeſſerung eines unverdünnten Weines durch Säure, 
welche das Geſetz verbieten wolle, nicht die Rede ſein 
könne,“ leidet ſohin an einer irrigen Anwendung des 
Begriffs „Herſtellung“ und iſt nicht zutreffend. Eben 
weil das Geſetz es verhindern will, daß bei Herſtellung 
von Wein unter Verwendung von Weinſteinſäure 
der Säuregehalt künſtlich erhöht werde, ſtellt es das 
unbedingte Verbot auf, die gewerbsmäßige Herſtellung 
von Wein unter Verwendung von Weinſteinſäure vor— 
zunehmen, weil die Zulaſſung irgendwelcher Verwen— 
dungsweiſe die Gefahr der Vereitelung jenes Zwecks des 
Geſetzes notwendig in ſich ſchließen würde. Auf einem 
vom Angeklagten zu vertretenden Irrtum über das 
Strafgeſetz beruht es deshalb auch, wenn der An— 
geklagte, wie der Erſtrichter annimmt, das von ihm 
eingeſchlagene Verfahren nicht für rechtswidrig gehalten 
hat, und auf der gleichen rechtsirrtümlichen Grundlage 
ſteht die Feſtſtellung des Erſtrichters, der Angeklagte 
habe keinesfalls das Bewußtſein gehabt, daß er unter 
Verwendung von Weinſteinſäure Wein herſtelle. (Urt. 
des I. Strafſen. v. 2. Oktober 1905.) 


———8 .. . . . . . . . — ii — — — m — —ů—ꝶ—0kn . —ßK—ñN¹löñ̃ ¶ ꝗF ! ]—ůäñͤx⁊ĩö3—vö8 v.. 


eh — a a ...... —— 
— — ' ——— — —. —— —üä—? 0 


471 


O berſtes Landesgericht. 
A. Zivilſachen. 


Kann der Magiſtrat der Haupt- und Neſidenzſtadt 
München auch nach dem Zeitpunkte, in dem das Grund⸗ 
buch für angelegt erklärt wurde, über die vor dieſem 
Zeitpunkte verwaiſten Ewiggelder verfügen? Der 
Magiſtrat hat bei dem Grundbuchamte des Amts— 
gerichts München I Abt. A f. Z.-S. den Antrag geftellt, 
ihm die Einſicht derjenigen Blätter des alten Mün— 
chener Grundbuchs zu geſtatten, auf denen Ewiggelder 
eingetragen ſind und zur Begründung des Antrags 
unter Bezugnahme auf Auer, Stadtrecht von München, 
Einleitung S. CLXXXVIff., Tinſch, Stadtrecht von 
München S. 50 ff. angeführt, es ſtehe ihm auf Grund 
eines Herkommens die Befugnis zu, Ewiggelder, für die 
der Giltherr nicht zu ermitteln ſei (ſogenannte verwaiſte 
Ewiggelder), einer örtlichen Stiftung unter Vorbehalt 
der Rechte des Giltherrn, falls dieſer ſich noch melden 
ſollte, zu überweiſen. Der Antrag iſt von dem Grund— 
buchamte, die Beſchwerde des Magiſtrates von dem 
Landgerichte München I zurückgewieſen, weil, abgeſehen 
davon, ob das behauptete Gewohnheitsrecht beſtanden 
habe, das alte Grundbuch nunmehr zuſammen mit 
dem Hypothekenbuche als Grundbuch im Sinne des 
BGB. gelte, deshalb die Vorſchriften über die Einſicht 
des Grundbuches des neuen Rechtes maßgebend und 
S 11650. ſowohl als 8 535 Ziff. 3 der Dienſtanweiſung 
für die Grundbuchämter i. d. L. r. d. Rhs. dahin aus⸗ 
zulegen ſeien, daß nur die Einſicht beſtimmter vom 
Antragſteller bezeichneter Grundbuchblätter, nicht die 
des Grundbuchs überhaupt geſtattet werden könne. 
Auf die weitere Beſchwerde des Magiſtrates wurde 
die Entſcheidung des Landgerichtes aufrechterhalten, 
und zwar aus folgenden materiellrechtlichen Gründen: 
Das Gewohnheitsrecht, auf das der Magiſtrat ſich 
beruft, hatte nach den Darlegungen der oben genannten 
Schriftſteller nicht den Inhalt, daß die Stadtgemeinde 
ein Recht an den verwaiſten Ewiggeldern erwarb, 
ſondern es enthielt nur den Rechtsſatz, daß ſolche 
Ewiggelder zur Verſtärkung des Vermögens örtlicher 
Stiftungen dienen ſollen und die Beſtimmung der 
Stiftung, der das Ewiggeld im einzelnen Falle zu— 
fallen ſoll, dem Magiſtrate zuſtehe. Von einem An— 
ſpruche des Magiſtrats im privatrechtlichen Sinne, 
von einem Rechte, von dem unbekannten Berechtigten 
oder von dem Eigentümer des belaſteten Grundſtücks die 
Einwilligung in die Verfügung zu verlangen, kann 
nicht die Rede ſein; der Magiſtrat leitete ſein Ver— 
fügungsrecht nicht aus der Einwilligung des unbe— 
kannten Berechtigten oder des Eigentümers ſondern 
unmittelbar aus dem Rechtsſatz ab, der es ihm ein— 
räumte. Daß der Berechtigte ſich nicht mehr ermitteln 
ließ, wurde ſeit der Einführung des Hypotheken— 
geſetzes, wie die bei Tinſch a. a. O. S. 52 aus den 
magiſtratiſchen Akten angeführten Beſchlüſſe des 
Magiſtrats und des vormaligen Stadtgerichts München 
entnehmen laſſen, in einem Aufgebotsverfahren feſt— 
geſtellt, auf das die Vorſchriften des 8 82 des Hypo— 
thekengeſetzes entſprechend angewendet wurden (vgl. 
auch Roth-Becher, Bayer. Zivilrecht, 2. Aufl. Bd. 2 
Abt. 1 S. 182). Aus einer Sachlage, die den Antrag 
auf Erlaſſung des Aufgebots zu begründen vermochte, 
ergab ſich nur die rechtliche Möglichkeit, daß es zu 
der Feſtſtellung der Unbekanntheit des Berechtigten und 
infolgedeſſen zur Ausübung der dem Magiſtrat in dieſem 
Falle zuſtehenden Verfügungsbefugnis kommen werde. 
Wäre das Aufgebotsverfahren, wie der Magiſtrat 
geltend macht, nicht erforderlich geweſen, ſo würde 
die Unbekanntheit des Berechtigten allein gleichfalls 
nur die Möglichkeit geboten haben, von dem 
die Verfügungsbefugnis gewährenden Rechtsſatze Ge— 
brauch zu machen, die Eintragung im alten Grund— 
buche wurde nicht ſchon dadurch unrichtig, daß der 
Berechtigte unbekannt geworden war. Dieſe Möglich— 
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keit iſt mit der nach Art. 47 des Geſetzes vom 9. Juni 
1899, Uebergangsvorſchriften zum BGB. betr., am 
1. Mai 1905 eingetretenen Umwandlung der Ewig⸗ 
gelder in Rentenſchulden (§ 1199 mit 1203 BGB.) 
hinweggefallen. Für die Rentenſchulden gelten aus— 
ſchließlich die Vorſchriften des Bürgerlichen Geſetz— 
buchs, der gewohnheitsrechtliche Rechtsſatz, der die 
Zuwendung an eine örtliche Stiftung ermöglichte, iſt 
im Art. 47 UeG. nicht vorbehalten worden, eine 
Rentenſchuld, deren Gläubiger unbekannt iſt, wird 
nach Maßgabe des 8 1170 BGB., wenn der Gläubiger 
im Wege des Aufgebotsverfahrens mit ſeinem Rechte 
ausgeſchloſſen iſt, von dem Eigentümer des belaſteten 
Grundſtücks erworben, gleichviel, ob die Voraus⸗ 
ſetzungen für den Antrag auf Erlaſſung des Auf— 
gebots erſt ſeit dem 1. Mai 1905 eingetreten ſind oder 
ſchon vor dieſem Tage vorhanden waren. Auf den 
von den Vorinſtanzen für die Ablehnung des Antrags 
angegebenen Grund (zu vgl. Neue Samml. v. Entſch. 
d. OLG. Bd. 1 S. 400) brauchte nicht eingegangen zu 
werden. (Beſchl. Ferien⸗Z.⸗S. Reg. III 51/1905 vom 
9. September 1905.) 

Mitgeteilt von E. Nblagger, Rat am Oberſten Landesgerichte. 


B. Strafſachen. 
I. 


Zu 8 366 Nr. 9 StG.) Der Eigentümer eines 
Grundſtücks, auf welches ein an der Grenze vorbei— 
1 öffentlicher Fußſteig in den 70er Jahren da— 
urch gedrängt worden war, daß der Eigentümer des auf 
der anderen Seite anſtoßenden Anweſens einen Zaun zu 
weit in den Fußſteig hineingeſetzt hatte, hat, um en | 
Eigentum zu wahren und zu befunden, daß der agent. 
liche Weg zu Unrecht auf ſeinem Eigentum laufe, im 
September 1904 an der urſprünglichen Grenze des 
Fußſteiges und ſeines Anweſens einen Zaun errichtet. 
Dieſer Zaun, durch welchen der freie Verkehr auf dem 
Fußſteige faſt unterbunden wurde, ſollte eine dauernde 
Anlage zur Sicherung und Wahrung ſeines Eigentums 
ſein. Das Schöffengericht hat den Angeklagten wegen 
einer Uebertretung nach $ 366 Nr. 9 StGB. verurteilt, 
das Berufungsgericht hat aber auf Freiſprechung er- 
kannt, weil $ 366 Nr. 9 StGB. nur bewegliche Gegen⸗ 
ſtände im Auge habe, der mit dem Boden in bleibender 
Verbindung gebrachte Pfahlzaun aber kein ſolcher ſei. 
Das Oberſte Landesgericht hat die ſtaatsanwaltſchaft⸗ 
liche Reviſion am 27. September 1905 zurückgewieſen. 


Aus den Gründen: Nach 8 366 Nr. 9 
StB. wird beſtraft, wer auf öffentlichen Wegen uſw. 
Gegenſtände, durch welche der freie Verkehr gehindert 
wird, aufſtellt, hinlegt oder liegen läßt. Unter „Gegen- 
ſtänden⸗ ſind nach gewöhnlichem Sprachgebrauche be— 
wegliche und unbewegliche Sachen zu verſtehen und 
das StGB. ſpricht auch an anderer Stelle (8 304) 
von „Gegenſtänden“, unter denen es bewegliche oder 
unbewegliche verſteht. Ebenſowenig kann das Wort 

„aufitellen“ für ſich allein eine genügende Grundlage 
für richtige Auslegung bieten, da man auch von Auf⸗ 
ſtellen unbeweglicher Gegenſtände ſprechen kann. Wenn 
jedoch im Geſetze von Gegenſtänden die Rede iſt, die 
aufgeſtellt, hingelegt oder liegen gelaſſen werden, ſo 
8 ſchon dieſe Hase mmm g dafür, daß unter 

ieſen Gegenſtänden nur bewegliche gemeint ſein können. 
Daß die Faſſung des § 366 Nr. 9 StGB. für dieſe 
Auslegung ſpricht, konnte dem Geſetzgeber nicht ent— 
gehen, und es wäre deshalb, wenn unter dem Worte 
„aufſtellen“ auch unbewegliche Gegenſtände hätten ge— 
troffen werden ſollen, geboten geweſen, dies im Geſetze 
zum Ausdruck zu bringen. Die gleiche Ausdrucks- 
weiſe findet ſich auch in einem anderen Geſetze. Art. 153 


8 er f. auch Entſch. d. OLG. München in Strafſachen Bd. 10 
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des bayer. PStGB. vom 10. November 1861, welcher 
durch § 366 Nr. 9 und 10 des StGB. erſetzt iſt, ver⸗ 
bietet, auf öffentlichen Plätzen u. ſ. w. Fuhrwerke, Bau⸗ 
oder Arbeitsſtoffe, Geräte, Waren, Schutt, Dünger oder 
andere den Verkehr ſtörende Gegenſtände aufzuſtellen 
oder niederzulegen. Dieſe Faſſung zeigt, daß nur vom 
Aufſtellen beweglicher Gegenſtände geſprochen werden 
wollte. Die Auslegung, welche $ 366 Nr. 9 StGB. 
durch das Berufungsgericht erfahren hat, iſt ſonach 
mit den allgemein anerkannten Auslegungsregeln wohl 
vereinbar (ſ. die Kommentare von Olshauſen, Oppen⸗ 
hof, rank zum StGB.; Riedel, PStGB., Aufl. 6 
S. 274; Reger, PStGB., Aufl. 3 S. 127 Anm. 4 
ſowie Urteil des OLG. Marienwerder bei Goltd. 
Bd. 46 S. 456). Sie iſt auch vom Reichsgericht in 
einem in einer Zivilſache ergangenen Urteile (Entſch. 
des RG. in Ziv.⸗Sachen Bd. 47 S. 328, 330) gebilligt. 
Das Berufungsgericht hat ſomit das Geſetz nicht ver⸗ 
letzt. Es hat auch den Umſtand, daß nach dieſer Aus⸗ 
legung leichtere Verkehrsſtörungen beſtraft werden, er- 
heblichere aber unbeſtraft bleiben, gewürdigt und mit 
Recht hervorgehoben, daß die Errichtung dauernd mit 
dem Boden verbundener Anlagen erfahrungsgemäß 
ſelten vorkommt, und daß hierbei häufig Verhältniſſe 
in Frage ſtehen, deren Löſung vor dem Zivilrichter 
zu ſuchen iſt, ſo daß es nicht angemeſſen wäre, in 
ſolchen Fällen Strafbeſtimmungen zu erlaſſen.“ 


Mitgeteilt von Staatsanwalt Gahn in Hof. 


II. 


Wandergewerbeſcheine. Der Pferdemetzger A. ließ 
durch eine bei ihm beſchäftigte Taglöhnerin B. in 
der Umgebung ſeines Wohnortes innerhalb 15 km 
Entfernung von ihm ei friſche Pferde⸗ 
würſte (Waren, welche nach § 66 Abſ. 1 Ziff. 3 Gew. 
Gegenſtände des Wochenmarktverkehrs ſind) feilbieten, 
ohne daß er oder die B. einen Wandergewerbeſchein 
hatten. Das Oberſte Landesgericht ſieht darin eine 
Verletzung des § 59 Abſ. 1 Ziff. 2 GewO. durch die 
B. (event. auch den A.); denn jene Beſtimmung (Nicht⸗ 
Erfordernis eines Wandergewerbeſcheines) gelte bloß 
für den Inhaber eines ſtehenden Gewerbes, nicht auch 
für deſſen Stellvertreter (ebenſo R.: Reger, un 
Bd. 12 S. 132; OLG. Celle, Reger Bd. 23 S. 396; 
dagegen preuß. Kammergericht, Reger Bd. 24 S. 266; 
vgl. Landmann-Rohmer, GewO. Bd. I S. 493 Anm. 3 
Abſ. 2, S. 496 Anm. 5 Abſ. 2). Zur Begründung 
führt das Oberſte Landesgericht aus: Für die Auf⸗ 
faſſung des Reichsgerichts 1 die Entſtehungs⸗ 
geſchichte des 8 59 GewO. und insbeſondere die Aeuße⸗ 
rungen des Kommiſſärs des Bundesrats zu § 59 und 
zu 8 60 a GewO. (vgl. Sten. Ber. d. Reichst., 5. Leg.⸗ 
Per. II. Seſſ. 1882/3, Anl. z. d. Verh. d. Reichst. Bd. 6 
S. 736 Sp. 2 und S. 739 Sp. 1), dann die Vorſchrift 
des 8 60d Abſ. 1 und 2 Gew., wonach der 
Wandergewerbeſchein einem anderen nicht zur Be: 
nützung überlaſſen werden darf und wonach jeder 
für einen anderen ein Gewerbe im Umherziehen zu 
betreiben Beabſichtigende für ſeine Perſon den Be⸗ 
ſtimmungen des en endlich der Wort⸗ 
laut des 8 59 Abſ. 1 Ziff. 2 Gewo. Danach bedarf 
nur derjenige eines Wandergewerbeſcheines nicht, der 
in der Umgegend ſeines Wohnortes bis zu 15 km 
Entfernung ſelbſtverfertigte Waren des Wochenmarkt⸗ 
verkehrs feilbietet; dagegen bedarf nach 8 55 Abſ. 1 
eines ſolchen, wer außerhalb des Gemeindebezirks 
feines Wohnorts uſw. ohne Begründung einer gewerb⸗ 
lichen Niederlaſſung und ohne vorgängige Beſtellung 
in eigener Perſon die in den Ziffern 1 mit 4 auf⸗ 
geführten gewerblichen Handlungen vornehmen will. 
Die 5 des § 59 bildet daher die Ausnahme 
von der in § 55 ausgeſprochenen Regel und iſt einer 
ausdehnenden Auslegung nicht zugängig. Jeder, 
der fremde, von ihm nicht ſelbſtverfertigte Wochen⸗ 


marktwaren außerhalb des Gemeindebezirks feines 
Wohnortes oder der durch beſondere Anordnung der 
Verwaltungsbehörde dem Gemeindebezirke des Wohn— 
ortes gleichgeſtellten nächſten Umgebung ohne Be— 
gründung einer gewerblichen Niederlaſſung und ohne 
vorgängige Beſtellung in eigener Perſon feilbieten 
will, beabſichtigt für ſich einen Gewerbebetrieb im 
Umherziehen und bedarf eines Wandergewerbeſcheins, 
gleichviel, ob er die Waren für eigene Rechnung oder 
für Rechnung des Verfertigers im Umherziehen feil— 
bietet. Die SS 55 und 59 GewO. befaſſen ſich, wie 
ſchon die Worte „wer“ und „in eigener Perſon“ aus— 
drücken, nur mit der Perſon, die tatſächlich Waren 
im Umherziehen feilbietet, und dieſe Perſon muß, 
wenn nicht die Ausnahme des 8 59 auf ſie zutrifft, 
einen Wandergewerbeſchein bei ſich führen. Das in 
8 59 geſchaffene Privileg iſt höchſt perſönlich, auf Dritte 
als Gehilfen oder Vertreter nicht übertragbar. Der 
Wandergewerbeſchein wird bloß für eine beſtimmte 
Perſon ausgeſtellt und nur für eine ſolche Perſon, 
gegen welche keine der in 8 57 Ziff. 1 mit 5 auf 
geführten Tatſachen vorliegt. Eben weil der Aus— 
ſtellung eines Wandergewerbeſcheins eine genaue Prü— 
fung der perſönlichen Verhältniſſe des Geſuchſtellers 
vorauszugehen hat, kann es nicht für zuläſſig erachtet 
werden, daß ein Gewerbetreibender, dem für ſeine 
perſon in den Fällen des $ 59 die Freiheit von der 
Löſung eines Wandergewerbeſcheines zukommt, mit 
Umgehung der Beſtimmungen des 8 57 Perſonen zum 
Hauſieren verwendet, die ſich dazu nach ihrem Körper— 
zuſtande oder nach ihrem Vorleben nicht eignen. (Urt. 
v. 19. Sept. 1905, RevReg. 167 65.) 


Mitgeteilt von Bezirksamtsaſſeſſor Dr. Schmidt im Miniſterium 
des Aeußern. 


Oberlandesgericht München. 
I. 


FI ZPO. Erſatz der Koſten eines auswärtigen 
Beweistermins. Auch von dem prozeßbevoll⸗ 
mächtigten Anwalt gilt nach ſtändiger Praxis des 
AG. der Satz, daß feine durch die Wahrnehmung 
eines auswärtigen Beweistermins entſtehenden Koſten 
der Regel nach nur inſoweit zu erſtatten ſind, 
als ſie die Koſten der Vertretung durch einen am Orte 
der Beweisaufnahme wohnenden Anwalt nicht über— 
ſteigen. Der Satz, es müſſe auch der anwaltſchaftlich 
vertretenen Partei das Recht zugeſtanden werden, 
dem auswärtigen Beweistermin beizuwohnen, iſt wohl 
an ſich nicht zu beſtreiten, aber auch nicht ohne weiteres 
dazu angetan, den einſchlägigen Anſatz von Partei— 
koſten zu rechtfertigen. Beſchwerdeführer müßte viel- 
mehr darlegen, daß die gleichzeitige Anweſenheit 
des Anwalts ſowohl, als auch der Partei gege⸗ 
benenfalls notwendig war, um eine zweckentſprechende 
Vernehmung der Zeugen überhaupt zu ermöglichen; 
eine ſolche Darlegung iſt aber nicht erfolgt; die frag: 
lichen Parteikoſten ſind daher nicht erſtattungsfähig. 
Beil. v. 17. Juni 1905. BeſchwReg. 321/1905.) 

W. 


II. 


9 148 ZPO. Ausſetzung. Die ſtreitenden Eheleute 
führen beim Amtsgericht einen Prozeß wegen Woh— 
nungsräumung, welche durch die Ehefrau von dem 
Ehemann verlangt wird; gleichzeitig iſt bei dem Land⸗ 
gericht ein Prozeß der nämlichen Streitsteile wegen 
Aufhebung der Verwaltung und Nutznießung des 
Ehemanns am Vermögen feiner Ehefrau anhängig. 
Der Ausſetzungsantrag im amtsgerichtlichen Prozeß 
bis zur Erledigung des landgerichtlichen Rechtsſtreites 
wurde in II. und III. Inſtanz zurückgewieſen: die 
Eheleute leben im en Güterſtande der Ber: 
waltung und Nutznießung; daß das zu räumende 
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Haus, welches die Ehefrau ſchon bei ihrer Verheiratung 
beſaß, Vorbehaltsgut im Sinne der 88 1365 ff. BGB. 
war, iſt nicht erſichtlich. Demnach kann die Klage auf 
Aufhebung der ehemännlichen Verwaltung und Nutz— 
nießung gemäß 8 1418 Abſ. 2 BGB. erſt mit der 
Rechtskraft des Urteils Wirkung äußern, während 
eine ſolche für die Vergangenheit nicht beſteht. Wenn 
auch nicht verkannt werden kann, daß die Erledigung 
des landgerichtlichen Rechtsſtreites den anhängigen 
Räumungsprozeß tatſächlich beeinflußt und auch deſſen 
Beendigung herbeiführt, ſo liegt doch ein Abhängig— 
keitsverhältnis im Sinne des § 148 ZPO. nicht vor; 
denn die Entſcheidung des amtsgerichtlichen Prozeſſes 
iſt in keiner Weiſe durch den beim Landgericht an— 
hängigen Rechtsſtreit bedingt. Zweckmäßigkeitsgründe 
können aber die Stütze einer Ausſetzung nicht bilden. 
(Beſchl. vom 15. Juni 1905. BeſchwReg. n 


III. 


813 Ziff. 3 Geb O. f. NA. Vergleichsgebühr. Die Ver⸗ 
gleichsgebühr iſt dem Anwalt jedenfalls ſchon des— 
halb zuzuſprechen, weil ein außergerichtlicher Vergleich 
unter den Parteien abgeſchloſſen wurde und glaub— 
haft gemacht iſt, daß der Anwalt über die Vergleichs— 
modalitäten mit feiner Partei verhandelte und ihr 
Rat erteilte, ſohin bei dem Vergleiche mitwirkte, 
wenn er auch bei Abſchluß des Vergleichs ſelbſt 
nicht zugegen war. (Beſchl. vom 19. Juni 1905. 
BeſchwReg. 325/1905.) W. 


Oberlandesgericht Augsburg. 


Haftung des Beſitzers eines Hauſes für Unfälle in 
dieſem. Klägerin, eine Marktfierantin, wohnte während 
der Dult als Aftermieterin in dem 3. Stockwerke in 
dem Hauſe des Beklagten, trat bei Dunkelheit nach 
9 Uhr in den nicht beleuchteten Hauseingang und 
ſtürzte in den unweit der Haustüre befindlichen, offenen 
Keller hinab; ſie zog ſich ſchwere Verletzungen zu und 
erhob gegen den Beklagten Schadenserſatzklage. Der 
Erſtrichter wies fie ab; das Oberlandesgericht, II. Zivils 
ſenat, erklärte am 11. Februar 1905 den Klaganſpruch 
dem Grunde nach zu zwei Dritteilen für gerechtfertigt 
und verwies die Sache zur weiteren Verhandlung 
zurück. 

Gründe: Es iſt zuzugeben, daß die Anlage des 
Treppenhauſes mit Keller bei Erholung der bau— 
polizeilichen Genehmigung nicht bemängelt wurde, und 
daß es dem Beklagten bei den beſchränkten Räumen 
nicht möglich iſt, vor der Kellertüre Sicherheitsvorich— 
tungen anzubringen. Allein trotzdem iſt er verant- 
wortlich. Denn es iſt nicht nur allgemeine Regel, 
daß jeder, der in einem Hauſe den Verkehr mit 
Menſchen eröffnet, verpflichtet iſt, Anordnungen zu 
treffen, welche zum Schutze der verkehrenden Perſonen 
erforderlich find (vgl. ZW. 1903 Beil. Nr 214; JW. 
1904 S. 483 Nr. 5), ſondern es beſtanden für den 
Beklagten noch beſondere Gründe, den mit der Keller⸗ 
anlage verbundenen Gefahren vorzubeugen. Dieſe 
befindet ſich faſt unmittelbar neben der Treppe und 
iſt von der Haustüre nur 1,36 m entfernt; auch ſchließt 
ſich unmittelbar an die Kellertüre die 1. Stufe der 
Kellertreppe an, fo daß ſchon beim 2. Schritte 
von der Hausſchwelle an der Sturz in den Keller 
erfolgen kann. Es beſteht alſo bei Dunkelheit die 
höchſte Gefahr, daß man hinunterſtürzt, wenn nicht 
für Beleuchtung geſorgt wird. Solche Gefahr iſt aber 
noch viel größer, wenn, wie hier, Haus- und Keller⸗ 
türe gleichzeitig offen ſtehen. (Wird näher ausgeführt.) 
Solcher Gefahr mußte ſich Beklagter, der das Haus 
ſchon vor längerer Zeit gebaut hat, längſt bewußt 
geworden ſein; gleichwohl hat er erſt nach dem Un⸗ 
falle Verſchlüſſe an Haus- und Kellertüre anbringen 
laſſen, obwohl er längſt hätte Abhilfe treffen können. 
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Auch hat er nicht etwa den Hausbewohnern das jedes- 
malige ſofortige Zumachen der Kellertüre durch An— 
ſchlag oder Aufnahme in die Mietbedingungen zur 
Pflicht gemacht, geſchweige denn die hier ausnahms— 
weiſe gebotene Beleuchtung des Treppenhauſes nebſt 
der Kellertüre während der ganzen Nacht angeordnet. 
Es ergibt ſich alſo zweifellos feine Haftung nach § 276 
Abſ. 1 mit 823 Abſ. 1 BGB., wobei es gleichgültig 
iſt, daß Klägerin nur Aftermieterin war, weil das 
im Mietvertrage enthaltene Verbot, Mietsräume anderen 
zu überlaſſen, nur auf die Rechtsverhältniſſe zwiſchen 
dem Vermieter und den Mietern Bezug hat, nicht aber 
den Anſprüchen eines Aftermieters gegenüber dem 
Hausbeſitzer vorgreifen kann. 


Allein es iſt auch der Klägerin vorzuwerfen, daß 
ſie die Sorgfalt nach § 276 Abſ. 1 BGB. außer acht 
ließ, wenn ſie, obwohl ſie ſchon von weitem durch das 
Fenſter des Vorplatzes und bei Betreten der zwei 
Vorſtufen wahrnehmen mußte, daß dieſer nicht be— 
leuchtet war, eintrat, ohne für das mit Leichtigkeit 
zu beſchaffende Licht zu ſorgen (JW. 1905 S. 44 Nr. 7). 
Auch hätte ſie ohne Licht mit den Händen taſtend 
langſam und vorſichtig ſchreiten müſſen, wobei ſie noch 
rechtzeitig hätte fühlen können, daß ſie die Richtung 
zur Haustreppe verfehlt hatte. Sind aber dieſe Vor— 
ſichtsmaßregeln unterblieben, ſo iſt auch ihre mangelnde 
Vorſicht an dem Unfalle ſchuld, weshalb § 254 Abſ. 1 
BGB. anzuwenden war, wonach im Falle der Mit- 
wirkung eines Verſchuldens des Beſchädigten die Ver— 
pflichtung zum Erſatze ſowie der Umfang des zu 
leiſtenden Erſatzes von den Umſtänden, insbeſondere 
davon abhängt, inwieweit der Schaden vorwiegend 
von dem einen oder anderen Teile verurſacht worden 
iſt. Und zwar iſt nach der Ueberzeugung des Berufungs— 
gerichts das Verſchulden des Beklagten erheblich 
ſchwerer, weil er ſeine Pflichten als Hausherr verletzt 
hat, ſo daß angezeigt war, ſeine Erſatzpflicht auf zwei 
Drittel feſtzuſtellen (JW. a. a. O.), und bezüglich des 
weiteren Drittels es bei der Klagsabweiſung zu belaſſen. 

Mitgetellt von Oberlandesgerichtsrat Donle in Augsburg. 


Landgericht München J. 
I. 


Die Zinſen⸗ und Koſtenkantionshypothek iſt eigen- 
tümerhypothekfähig. Die daraus entſtandene Eigentümer⸗ 
hypothek iſt auch in einem nach der e 
zu erledigenden Verfahren zu berückſichtigen. Der Rang: 
einräumungsverzicht 3 nicht die Entſtehung der 
Eigentümerhypothek, ſondern gewährt dem Gläubiger 
einen nur obligatoriſchen Auſpruch auf Löſchung dieſer 
Senat und bei erloſchener Hypothek den Auſpruch auf 

erzicht auf die an ihre Stelle tretenden Erſatzauſprüche. 


Aus den Gründen: Das in Frage ſtehende An- 
weſen iſt am 25. Januar 1905 zum Zwecke der Zwangs— 
verſteigerung beſchlagnahmt worden. Es iſt deshalb 
das Verfahren nach der bayer. Subh O. zu erledigen. 
(SS 1,15 EG. 3. ZwyG. und MB. vom 6. März 1905, 
wonach das Grundbuch am 1. Mai 1905 für den Ober⸗ 
landesgerichtsbezirk München als angelegt anzuſehen 
iſt.) Der Umſtand, daß ein anderer Gläubiger nach 
dem 1. Mai 1905 ebenfalls die Beſchlagnahme erwirkte, 
iſt ohne Bedeutung; denn der weitere Gläubiger tritt 
nur in ein anhängiges Verfahren ein. (Ortenau Henle, 
SubhO. Anm. 1 zu Art. 42— 44.) Damit iſt aber nicht 
geſagt, daß, wie dies z. B. in dem Kommentar von 
Steiner zum ZwVG. Anm. 2 zu § 15 EG. ausgeführt 
iſt, neben den formellen und materiellen Vorſchriften 
des Prozeßrechtes auch die Vorſchriften des materiellen 
alten Liegenſchaftsrechtes aufrechterhalten ſind. Der 
Erſtrichter hat zutreffend ausgeführt, daß, wie z. B. 
eine durch Landesgeſetz erfolgte Abänderung des ma— 
teriellen Liegenſchaftsrechtes, auf das Art. 108 Ziff. 2 
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Subh oO. verweiſt, im Subhaſtations verfahren zu berück⸗ 
ſichtigen war, nunmehr auch die Abänderung durch die 
Reichsgeſetzgebung bei einer nach altem Prozeßrecht zu 
erledigenden Verſteigerung zu beachten iſt. 

Die rechtliche Stellung der Hypothekgläubigerin, 
des Anweſensbeſitzers und des Anſteigerers in Anſehung 
der ſtrittigen Kautionshypothek beurteilt ſich deshalb 
nach dem BGB. Die Kautionshypothek hat ſich am 
1. Mai 1905 in eine Höchſtbetragshypothek des BGB. 
verwandelt. (S8 1184, 1190 BGB., Art. 186 II, 192 
EG. z. BGB.) Das Reichsgericht hat dieſen Grund⸗ 
ſatz ſchon früher für die älteren Kautionshypotheken 
des preußiſchen und ſächſiſchen Rechtes ausgeſprochen. 
(Entſch. d. RG. i. Z.⸗S. Bd. 49 S. 162, Bd. 55 S. 219.) 
Mit Beſchluß vom 23. Juni 1905 — abgedruckt in der 
Zeitſchrift f. Rechtspfl. i. B. 1. Jahrg. S. 350 — hat 
das bayer. oberſte Landesgericht nunmehr auch aus: 
geſprochen, daß die Zinſen- und Koſtenkautionen des 
bayer. Hypothekenrechts von dem Zeitpunkt an, in dem 
das Grundbuch für angelegt erklärt worden iſt, als 
Sicherungshypotheken, im beſonderen als Höchſtbetrags⸗ 
hypotheken im Sinne des BGB. zu gelten haben. 
Das Beſchwerdegericht ſchließt ſich dieſer Auffaſſung 
unbedenklich an. In dieſer Eigenſchaft als Sicherungs- 
hypothek nach SS 1184, 1190 BGB. konnte fie ſich, da 
Theorie und Praxis einſtimmig die Vorſchriften über 
die Eigentümerhypothek ($ 1163 BGB.) auch auf die 
Höchſtbetragshypothek für anwendbar erklären (Turnau⸗ 
Förſter, Liegenſchaftsrecht, 2. Aufl. Bd. I S. 810, 813, 
837, Staudinger, BGB. Anm. 5 zu § 1190, Zeitſchrift 
f. Rechtspfl. i. B. 1905 S. 272 ff.), unter den Voraus⸗ 
ſetzungen des 8 1163 BGB. in eine Eigentümerhypothek 
verwandeln. Dieſe Aenderung konnte in dem Augen⸗ 
blick eintreten, in dem die Anweſensbeſitzer entweder 
das Kapital in ihrer Hand hatten oder in dem die 
Verzinslichkeit des Kapitals ihr Ende erreicht hatte. 
Sie konnte aber auch, wie der Erſtrichter zutreffend 
ausführt, in dem Zeitpunkt eintreten, in dem die 
Hypothek erloſch und feſtſtand, daß Koſten und Zinſen, 
deren dingliche Sicherung und Gewährung des Vor⸗ 
zugsrechts nach Art. 108 Ziff. 2 SubhO. die Kautions⸗ 
hypothek bezweckt hat, nicht in Frage ſtehen. Dieſer 
Zeitpunkt iſt ſofort mit dem Zuſchlag eingetreten; 
denn nach Art. 55 SubhO., der noch anzuwenden iſt, 
geht das Grundſtück mit dem Zuſchlage frei von allen 
Hypotheken, die nicht im geringſten Gebot ſtehen, auf 
den Anſteigerer über und es verwandeln ſich die Hy⸗ 
potheken in Vorzugsrechte auf den Erlös, aus dem ſie 
nach ihrer Priorität befriedigt werden. Es tritt dieſe 
Rechtslage reſolutiv bedingt ein, ohne daß es auf die 
Rechtskraft des Zuſchlages ankommt. (Ortenau-Henle, 
SubhO. Anm. 1 zu Art. 55, Anm. 2 zu Art. 81.) 
Es hat ſich demnach mit dem Zuſchlag die Kautions⸗ 
hypothek in eine Eigentümerhypothek verwandelt. 
(83 1163, 11771 BGB.) Die Streitfrage, wen das 
Geſetz im Falle des § 1163 Abſ. Id. BGB. als Eigen⸗ 
tümer, dem die Hypothek zuſtehen fol, meint (vgl. 
Staudinger, Anm. II 4 zu § 1163; Fuchs, Grund buch⸗ 
recht Bd. J S. 525), hat hier keine Bedeutung, weil der 
Subhaſtat, der die Hypothek nebſt 10% Kaution 
beſtellte, Eigentümer geblieben iſt und es auch noch 
zur Zeit des Zuſchlags war. Es kann der Entſtehung 
der Eigentümerhypothek nicht entgegengehalten werden, 
die Rechtsänderung habe ſich nicht mehr vollziehen 
können, weil die Hypothek durch den Zuſchlag erloſchen 
ſei und eine erloſchene Hypothek ſich nicht mehr in 
eine Eigentümerhypothek verwandeln könne. Die 
Kautionshypothek iſt zunächſt Eigentümerhypothek ge⸗ 
worden und als Eigentümerhypothek erloſchen. Es 
iſt der Rechtsvorgang ſo e daß der Verſteigerungs⸗ 
erlös an Stelle des Grundſtücks tritt und daß vermöge 
dieſer Surrogation dieſelben Anſprüche, die aus dem 
Grundſtück hätten ihre Befriedigung ſuchen dürfen, 
nunmehr auf dem Erlöſe haften und aus ihm zu be⸗ 
friedigen ſind. Im gleichen Sinne hat das Reichs⸗ 
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gericht (Entſch. i. Z.⸗S. Bd. 55 S. 217 ff.) in einem 
nach dem Zw. zu erledigenden Ver fahren die Frage 
bezüglich einer Maximalypothek beantwortet und ent— 
ſchieden, daß der nicht erſchöpfte Betrag der Kredit: 
hypothek mit dem Zuſchlag Eigentümerhypothek wird 
und dem Eigentümer das Recht gibt, vor den nach⸗ 
Be Realgläubigern in Höhe des nicht liquidierten 

etrags Befriedigung zu verlangen. Es kann daher 
nach Anlegung des Grundbuchs die Kautionshypothek 
des bayer. Hypothekenrechts nicht mehr bei Feſtſtellung 
des Mindeſtgebotes außer Betracht bleiben und, falls 
die Kapitalshypotbek erliſcht, nicht mehr ohne Erſatz 
in Geſtalt eines Anſpruchs auf den entſprechenden 
Betrag des Strichſchillings erlöſchen. (Siehe bezügl. 
des früheren Rechtszuſtandes Ortenau-Henle, SubhO. 
Anm. zu Art. 2 der Novelle.) 


Dem Vorbringen, der Subhaſtat habe auf ſeine 
Eigentümerhypothekrechte verzichtet, weil er deren An— 
meldung unterließ, iſt entgegenzuhalten, daß nach der 
bayer. SubhO. die aus dem Hypothekenbuche, jetzt 
Grundbuch, erſichtlichen Hypotheken von Amts wegen 
zu berückſichtigen ſind. Es iſt deshalb auch der an 
Stelle der Eigentümerhypothek getretene Anſpruch auf 
den Erlös von Amts wegen zu berückſichtigen. Es iſt 
aber auch endlich der Hinweis des Beſchwerdeführers, 
daß der Subhaſtat durch den eingetragenen Rangein— 
räumungsverzicht auf das Recht, Hypothekgläubiger 
zu werden, verzichtet habe, irrtümlich. Wie der Erſt— 
richter zutreffend ausführt, hat Art. 59 des bayer. 
UeG. z. BGB. nur den Inhalt, daß der nachſtehende 
Gläubiger die Löſchung der zugunſten des verzichtenden 
Grundſtückbeſitzers entſtandenen Eigentümerhypothek 
auf Grund des Rangeinräumungsverzichtes verlangen, 
eventuell im Prozeß erzwingen kann. Wie alſo, wenn 
die Eigentümerhypothek noch beſtehen würde, der Voll— 
ſtreckungsrichter trotz des Rangeinräumungsverzichts 
dieſe Hypothek bei der Verteilung des Erlöſes als 
beſtehend berückſichtigen müßte, ſo muß er, nachdem 
ſie erloſchen iſt und der Subhaſtat einen Anſpruch auf 
Befriedigung aus dem Erlös erhalten hat, auch dieſen 
obligatoriſchen Erſatzanſpruch vorerſt zugunſten des 
Subhaſtaten bei der Verteilung zugrunde legen; es 
müßte denn ſein, daß der Beſchwerdeführer nachweiſt, 
daß der Subhaſtat auf Befriedigung aus dem Erlöſe 
verzichtet hat. (Beſchl. der 2. Z3.⸗K. vom 9. Oktober 1905 
Beſchw.⸗R. 559/05 II.) — ch. 


II. 


nn einer Nebenkaution zu einer Eigen⸗ 
tümergrundſchuld. Bedeutung des Verſteigerungs⸗ 
dermerks gegenüber Neubelaſtungen (65 1118, 1190, 1192 
GB., 21 ff. Zw.; Art. 58 He.) Rechtsanwalt 
B. beſtellt als Konkursverwalter nach Grundbuch— 
anlegung auf einem Acker des Gemeinſchuldners unter 
Benutzung des Rangs einer vor Grundbuchanlegung 
durch Zahlung löſchungsreif gewordenen Hypothek zu 
7000 Mark mit 4% verzinslich und 700 Mark Neben- 
kaution Eigentümergrundſchuld ohne Brief zu eben— 
falls 7000 Mark, mit 4% verzinslich „und 700 Mark 
Nebenkaution“. Das Grundbuchamt lehnt die Ein— 
tragung ab, weil inzwiſchen der Verſteigerungsvermerk 
eingetragen worden und derartige Nebenkautionen 
dem Grundbuchrecht fremd ſeien. Die Beſchwerde 
hiegegen hatte hinſichtlich des erſtgenannten Grundes 
Erfolg, „weil der Verſteigerungsvermerk keine Buch— 
ſperre darſtellt und demnach weitere Eintragungen 
unbeſchadet der ſeit Grundbuchanlegung erworbenen 
Rechte keineswegs hindert, über die Wirkungen ſolcher 
Eintragungen aber im Streitfalle durch Urteil entſchieden 
werden muß (Jäckel, ZmB®. 2. Aufl. S. 107, Steiner, 
Zwo. S. 63, Achilles⸗Strecker GBO. S. 123).“ 
Hinſichtlich der Nebenkaution wurde dagegen die Ein— 
tragungsverweigerung beſtätigt, „weil das Geſetz eine 
Sicherungs grundſchuld etwa analog der Sicherungs— 


— — ðê . ̃ ò— — al : . ̃ .. a 


hypothek mangels einer neben der Grundſchuld be- 
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ſtehenden Forderung nicht kennt, die Zuläſſigkeit einer 
ſolchen Nebenkaution als acceſſoriſche Grundſchuld 
auch nicht aus § 1192 BGB. gefolgert werden kann 
(vgl. 8 1178 BGB.), eine Sicherungs hypothek neben 
Grundſchuld aber nirgends in der Urkunde erwähnt 
oder beſtellt iſt, als Eigentümerhypothek auch gar 
nicht beſtellt werden könnte, übrigens jede nähere Ans 
gabe mangelt, für welche Nebenleiſtungen die Kaution 
haftet“. (Beſchl. v. 7. September 1905; Beſchw.⸗Reg. 
Nr. 502/05.) N. 


Landgericht Traunſtein. 


Bedarf die Löſchungsbewilligung (Quittung) einer 
bayeriſchen diſtriktiven oder gemeindlichen Sparkaſſe 
der notariellen Beglaubigung? Gemäß 8 453 Abſ. 2 
D Anw. f. d. GrundbAe. kann auf Antrag des Eigen— 
tümers die Hypothek gelöſcht werden, wenn dieſer 
dem Grundbuchamte durch öffentliche oder öffentlich 
beglaubigte Urkunden nachweiſt, daß die Hypothek 
auf ihn übergegangen iſt. Der Nachweis kann ins— 
beſondere durch eine in einer öffentlichen Urkunde 
enthaltene oder öffentlich beglaubigte Quittung des 
bisherigen Gläubigers erbracht werden. Gemäß § 148 
Abſ. 21. c. genügt die Form einer von einer anderen 
Behörde als vom Notar ausgeſtellten Urkunde nur 
dann, wenn die andere Behörde für die Beurkundung 
der Erklärung zuſtändig iſt. Fälle dieſer Art liegen 
insbeſondere vor, wenn die Behörde ſelbſt eine Ein— 
tragungsbewilligung oder eine ſonſtige Erklärung in 
der für Beſchlüſſe oder ſonſtige Willenserklärungen 
der Behörde vorgeſchriebenen Form abgibt, z. B. 
Löſchungsbewilligungen der Gemeinde. Es wird ſich 
daher vor allem darum fragen, ob die Verwaltung 
einer diſtriktiven oder gemeindlichen Sparkaſſe eine 
Behörde iſt. Inhaltlich der Normativbeſtimmungen 
der ME. vom 20. Mai 1874, die Sparkaſſen von Ge⸗ 
meinden und Diſtrikten betr. (Weber Bd. X S. 353) 
ſind die Verhältniſſe jeder Sparkaſſe durch Statuten 
zu regeln (Ziff. 2), welche der Genehmigung der vor: 
geſetzten Verwaltungsbehörde bedürfen. Nach Ziff. 9 
und 10 dieſer Beſtimmungen hat die Anlage der Spar— 
kaſſengelder nach Maßgabe der AV. vom 31. Juli 
1869, die Kapitalsausleihungen der Gemeinden und 
Stiftungen betr. zu erfolgen und haben im übrigen 
die Gemeinden und Diſtrikte bei dem Betriebe ihrer 
Sparkaſſen die Beſtimmungen über die Verwaltung 
des Gemeinde- und Diſtriktsvermögens genau zu be— 
achten. Nach Ziff. 12 müſſen die Statuten die Er⸗ 
klärung, daß die Gemeinde (Diſtriktsgemeinde) für die 
Verzinſung und Rückzahlung der Einlagen haftet, 
ſowie die Vorſchriften über die Organiſation der 
Sparkaſſenverwaltung enthalten. Nach Ziff. 8 muß 
die Sparkaſſe von den übrigen Kaſſen der Gemeinde 
(des Diſtrikts) getrennt verwaltet werden und ſoll die 
Verwaltung aus mindeſtens zwei Mitgliedern beſtehen. 
Eine nach dieſen Vorſchriften errichtete Sparkaſſe, 
deren Statuten die Genehmigung der Kgl. Regierung 
gefunden haben, iſt eine Gemeinde-, bzw. Diſtrikts⸗ 
anſtalt (ef. Lindner, GemO. S. 771, 376, 378; Kahr, 
GemO. J S. 573, II S. 83; Bl. f. RA. 67 S. 127; 
Mugdan-Falkmann, Rſpr. d. OLG. 8 S. 204). Die 
Ordnung und Förderung des Sparkaſſenweſens und 
die Einrichtung öffentlicher, dem Volkswohle dienender 
Sparkaſſen gehört zu den Aufgaben des Staates, und 
wenn die Gemeinden die Einrichtung von Sparkaſſen 
nach Maßgabe der Geſetze in zuläſſiger Weiſe in den 
Kreis ihrer Tätigkeit ziehen, ſo erfüllen ſie ſtaatliche 
Aufgaben und werden damit inſoweit zu öffentlichen 
Behörden (ek. Mugdan-Falkmann, Rſpr. d. OLG. VIII 
S. 170 und S. 220; Entſch. d. RG. in Strafſ. VI S. 248; 
Entſch. d. OLG. München in Strafſ. VI S. 248). Den 
Gemeinden iſt es aber ſeitens des Staates zur Pflicht 
gemacht, die Sparkaſſen geſondert zu verwalten und 
für deren Verwaltung beſondere Organe zu beſtellen 
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(Ziff. 8d. ME. vom 20. Mai 1874); deshalb iſt 


die 
ſoweit ſie öffentliche Angelegenheiten bearbeitet, infolge 
ihrer Selbſtändigkeit nicht anders zu beurteilen als 
die Gemeinde (Diſtriktsgemeinde) ſelbſt. Es iſt alſo 
eine organiſierte und mit ſelbſtändiger Verwaltung 
ausgeſtattete Sparkaſſe eine Behörde (ek. obige Entſch. 
in Mugdan⸗Falkmann 8 S. 170, 171). Das Sparkaſſen⸗ 
vermögen iſt Gemeindevermögen (Mugdan-Falkmann 8 
S. 204; Bl. f. RA. 67 S. 127). Sonach iſt die von der 
Sparkaſſen verwaltung ausgeſtellte Quittung(Löſchungs— 
bewilligung) einer ſolchen, welche die Gemeinde ſelbſt 
ausgeſtellt hat, gleichzuachten. Die Zuſtändigkeit der 
Gemeinde zur Erteilung von Löſchungsbewilligungen 
ergibt ſich aus der MB. vom 12. März 1885 (Weber 
Bd. XVII S. 75), die Kapitalsausleihungen der Ge— 
meinden ꝛc. betr., in welcher auch die Form der 
Erteilung vorgeſchrieben iſt. Danach hat die Ertei— 
lung auf Grund eines nach Maßgabe der Gemeinde— 
ordnung gültigen Beſchluſſes der betr. Verwaltung zu 
erfolgen. Da nun nach Ziff. 9 und 10 d. MEntſchl. 
vom 20. Mai 1874 die Beſtimmungen über die Ver— 
waltung des Gemeinde- und Diſtriktsvermögens, ſowie 
über die Kapitalsausleihungen der Gemeinden und 
Stiftungen auf den Betrieb der Sparkaſſen Anwendung 
zu finden haben, ſo muß auch die in Ergänzung der 
AV. vom 31. Juli 1869 ergangene MB. vom 12. März 
1885 auf die Verwaltung der Sparkaſſen Anwendung 
finden. An Stelle der Gemeindeordnung tritt hier 
das Statut der Anſtalt. Demnach bedarf die Löſchungs— 
bewilligung (Quittung), welche von einer organiſierten 
und mit einer ſelbſtändigen Verwaltung ausgeſtatteten 
Sparkaſſe von den nach Inhalt der Statuten zuſtän— 
digen Mitgliedern der Verwaltung in der jtatuten- 
mäßigen Form ausgeſtellt iſt, keiner notariellen Be— 
glaubigung, weil ſie ſelbſt eine öffentliche Urkunde 
iſt. Das Grundbuchamt hat aber zu prüfen, ob dieſe 
Vorausſetzungen gegeben ſind, und kann zu dieſem 
Behufe die Vorlegung der Statuten und ſonſtigen 
Vehelfe verlangen (cf. Mugdan-Falkmann Bd. VIII 
S. 220). In der Regel wird eine Beſtätigung des 
Bezirkamtes über die Befugnis der unterzeichneten 
Perſonen zur Vertretung der Sparkaſſa und über die 
Erfüllung der ſtatutengemäß erforderlichen Form zum 
Nachweiſe genügen. (Beſchl. v. 29. September 1905 
Beſchw. Reg. 63 1905.) F. 


Literatur. 


Leutke, Dr. P., Poſtinſpektor. Das Verfügungsrecht 
beim Frachtgeſchäft unter beſonderer Berückſichti— 
gung des Poſtfrachtgeſchäftes. Berlin 1905, J. 
Guttentag. Broſch. Mk. 5.—. 

Die vorliegende Arbeit bietet eine fleißige und 
erſchöpfende und, wie ich im vorneherein bemerken 
möchte, vortreffliche monographiſche Darſtellung einer 
wiſſenſchaftlich noch viel umſtrittenen und praktiſch 
wichtigen Materie des Frachtrechts und ſpeziell des 
Poſtfrachtrechts. Das internationale Recht iſt dabei 
vorerſt noch außer Betracht gelaſſen und einer ſpäteren 
Bearbeitung vorbehalten worden. Die Ausführungen 
des Verfaſſers zeugen durchweg von gründlicher Be— 
herrſchung des Stoffes und praktiſchem Verſtändniſſe. 
Die Literatur iſt in erſchöpfender Weiſe berückſichtigt. 
Man wird der Auffaſſung Leutkes in vielen Punkten 
beitreten können. Zutreffend ſcheint es mir beiſpiels— 
weiſe, wenn er für das gewöhnliche Frachtgeſchäft 
(und damit auch für das Eiſenbahnfrachtgeſchäft) auf 
eine juriſtiſche Konſtruktion des Verfügungsrechts des 
Empfängers überhaupt verzichtet; denn auch ich glaube, 
daß es beſſer iſt, die Ergebniſſe poſitiver geſetzlicher 
Beſtimmungen einfach hinzunehmen als ſie in Formen 
zwängen zu wollen, in welche ſie eben nicht durchweg 
hineinpaſſen. Aber auch da, wo man der Auffaſſung 


nach dieſen Vorſchriften beſtellte Verwaltung, 
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Leutkes nicht folgen kann, wird man der ruhigen und 
ſachlichen Art der Begründung Beachtung zollen 
müſſen. Auf einen Irrtum möchte ich den Verfaſſer 
hier aufmerkſam machen. Auf S. 138 in der Anm. 6 
findet ſich nämlich die Mitteilung, daß in Bayern die 
Prozeßführung in Sachen des Eiſenbahn- und Poſt⸗ 
fiskus dem für die Poſt- und Bahnverwaltung auf: 
geſtellten „fiskaliſchen Amtsgerichte“ obliege. Es iſt 
hier offenbar der „Fiskal der K. Bayer. Verkehrs⸗ 
anſtalten“ gemeint, eine Einrichtung, welche übrigens 
— was der Verfaſſer natürlich nicht mehr berückſich⸗ 
tigen konnte — inzwiſchen durch Verordnung vom 
22. April 1905 aufgehoben wurde. Dem Werte und 
der Vortrefflichkeit des Buches ſoll jedoch durch dieſen 
Hinweis ſelbſtredend nicht Abbruch getan werden. 
Direktionsrat Dr. Reindl, München. 


Notiz. 


Das k. k. öſterreichiſche Juſtizminiſterium hat unter 
dem 27. Juli 1905 an die Oberlandesgerichtspräſidien 
einen Erlaß über den ſtaatlichen Ehrenſchutz gerichtet 
und die Präſidien erſucht, den Erlaß den mit der 
Strafgerichtsbarkeit betrauten Gerichten mitzuteilen. 
Der Inhalt dieſer Entſchließung verdient auch für 
unſere Verhältniſſe Beachtung. 

Der ſtaatliche Ehrenſchutz gewährt nach dem Er⸗ 
laſſe nicht immer, was er gewähren ſollte. Die Straf⸗ 
beſtimmungen über „Beleidigung“ eröffnen dem Richter 
bei der Strafzumeſſung einen weiten Spielraum; 
gerade deshalb muß aber vom Richter verlangt werden, 
daß er bei der Bemeſſung der Strafe den Umſtänden 
und dem Charakter der Beleidigung, ihrer Bedeutung 
für den Beleidigten uſw. tunlichſt entſpreche und nie 
darauf vergeſſe, wie gerade in dieſem Gebiete das 
Urteil auf die geſellſchaftlichen Sitten und Anſchau⸗ 
ungen ſelbſt bildend oder irreführend zurückwirke. 
Beſonders ſcharfe Ahndung verdienen die verleum— 
deriſchen Beleidigungen; mildere Strafen find bei 
Aeußerungen am Platze, die in Unbeſonnenheit oder 
entſchuldbarer Erregung gefallen ſind. Immer aber 
ſind die individuellen Verhältniſſe des Einzelfalles — 
Perſon und Vermögensverhältniſſe des Beleidigers, 
Art, Umſtände, Folgen der Beleidigung — im Auge 
zu behalten; jede ſchablonenmäßige Feſtſetzung der 
Strafe iſt zu vermeiden. Eine allzu oberflächliche 
Strafzumeſſung ift nicht nur ein Unrecht am Belei⸗ 
digten, ſondern verwirrt und verleitet zugleich das 
Urteil aller, die im richterlichen Spruche eine beſon⸗ 
dere Kundgebung des richterlichen und ſittlichen Bewußt⸗ 
ſeins erblicken, und die ihn zur Richtſchnur ihres eigenen 
Verhaltens zu nehmen geneigt ſind. Die Parteien in 
Beleidigungsſachen zu einem Ausgleiche zu drängen, 
entſpricht weder dem Weſen der Straftat noch der 
richterlichen Stellung. Das Verfahren in Beleidigungs⸗ 
ſachen erfordert Würde und Gründlichkeit der Ver⸗ 
handlung. Wer wegen einer ernſten Ehrenkränkung 
das Gericht anruft, ſoll Verſtändnis für ſeine Lage 


und Wiederherſtellung ſeiner verletzten Ehre finden, 


ſoll nicht mit dem Eindruck ſcheiden, daß die für ihn 
ſo wichtige Frage als Dutzendſache angeſehen und 
behandelt wird. Kr. 


Wie wir ſoeben vernehmen, hat das Reichsgericht 
entgegen der Anſchauung des Oberſten Landesgerichts 


entſchieden, daß die Pfändung der aus Nebenkautionen 


zukünftig entſtehenden Eigentümergrundſchulden nicht 
in das Grundbuch eingetragen werden kann. Der 
Beſchluß mit Begründung wird in der nächſten Nummer 
veröffentlicht werden. 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten. 
II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juſtiz. 
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3.—. Beſtellungen übernimmt jede Zuchbandlung und 
Doane (Poſtzeitungsliſte für Bayern Nr. 9748). 


Nachdruck verboten 


Nee Umwandlung der Kautionshypotheken des folgende Hypothekrechte behandelt, die nur die Rechte 


bayer. Rechtes in Naximalhypotheken des 863. der Haupthypothekgläubiger erweitern ſollten, aber 
in keiner Form dem Schuldner zugute kommen 


Von Amtsrichter und Privatdozent Dr. Hugo Kreß und die Rechte der gleich- oder nachſtehenden 
in München. Hyppothekgläubiger beeinträchtigen durften. Als 

in einem Teile von Bayern das Grundbuch 

A für angelegt erklärt wurde, hat zunächſt kaum 

Das Oberſte Landesgericht hat in dem Be- jemand daran gedacht, daß die Zinſen- und Koſten— 
ſchluſſe vom 23. Juni 1905 (S. 350 dieſer Zeitſchr.) kautionen als ſelbſtändige Kautionshypotheken zu 
die Frage, in welcher Weiſe die in Bayern üblichen Maximalhypotheken des BGB. geworden ſeien und 
zehnprozentigen Zinſen- und Koſtenkautionen in alsſolche in Eigentümerhypotheken übergehen könnten. 
das neue Recht übergeleitet wurden, dahin ent— | Später wurde zwar da und dort dieſe Frage er⸗ 
ſchieden, daß die Kautionen mit dem Zeitpunkt, örtert; immerhin hielt es nur ſelten ein Gläubiger 
in dem das Grundbuch für angelegt gilt, zu für der Mühe wert, die vielleicht ſeinem Schuldner 
Maximalhypotheken des BGB. geworden ſind und als Eigentümer eines mit Hypotheken und den 
demzufolge in Eigentümerhypotheken übergehen entſprechenden Zinſen- und Koſtenkautionen be— 
können. Das Reichsgericht hat in den Gründen laſteten Grundſtückes für den Fall des Erlöſchens 
des Beſchluſſes ſeines V. ZS. vom 18. Oktober der ja niemals viel in Anſpruch genommenen 
1905 dieſe Anſchauung des Oberſten Landesgerichts Nebenkautionen zufallenden Eigentümerhypotheken 
als zutreffend bezeichnet, ohne in die nähere pfänden zu laſſen. Die Subhaſtationsverfahren 
Würdigung der Frage einzutreten. Die Ueber- konnten in der Regel noch widerſpruchslos durch— 
leitung der Zinſen- und Koſtenkautionen in das geführt werden; faſt nie kam es vor, daß der 


neue Recht war nicht unmittelbar Gegenſtand der Eigentümer (Subhaſtat) oder, was mehr von Be— 
Entſcheidung des Oberſten Landesgerichts und des deutung war, an ſeiner Stelle der Konkursverwalter 
Reichsgerichts; ſie kam nur als Vorfrage in Be- oder Pfändungsgläubiger im Gleichrange mit den 
tracht und hätte vielleicht unberührt bleiben können. Haupthypothekaren und im Vorrange vor den 
Unmittelbar zur Entſcheidung ſtand nur die Frage, Nachhypothekaren den auf die angeblich zu Eigen— 
ob die Pfändung der etwa an die Stelle einer tümerhypotheken gewordenen Zinſen- und Koſten— 
Zinſen⸗ und Koſtenkaution tretenden Eigentümer: kautionen entfallenden Teil des Strichſchillings be— 
hypothek in das Grundbuch eingetragen werden | anſpruchten. Niemand wollte recht an die Möglich— 
könne; fie wurde vom Oberſten Landesgericht be- keit glauben, daß die Zinſen- und Koſtenkautionen 
jaht, vom Reichsgericht aber mit Rückſicht auf ebenſo wie die gewöhnlichen Kautionshypotheken 
9 40 GBO. verneint. zu Maximalhypotheken geworden ſeien und in der 

Wie ſpäter (unter III) näher auszuführen ſein Folge Eigentümerhypotheken werden könnten, bis 
wird, hat man in der Zinſen- und Koſtenkaution der oben angeführte Beſchluß des Oberſten Landes: 
des bayeriſchen Hypothekenrechts früher nur eine gerichts erging und dieſe Möglichkeit bejahte. Die 
Erweiterung der Sicherheit des Hauptgläubigers, Gläubiger beeilten ſich nun, die Zinſen- und Koſten⸗ 
zu deſſen Gunſten ſie errichtet wurde, erblickt; ſie kautionen, bezw. die an ihre Stelle getretenen oder 
als ſelbſtändige Hypothek den gewöhnlichen Kautions⸗ noch tretenden Eigentümerhypotheken ihrer Schuldner 
hypotheken gleichzuſtellen und gleich zu behandeln, iſt pfänden zu laſſen. Die Konkursverwalter nahmen 
niemand eingefallen. Auch die Geſetzgebung, nämlich ſofort den ſo unerwarteten Vermögenszuwachs, die 
die Novelle zur SubhO. iſt dieſer Anſchauung ge- an den Gemeinſchuldner bereits gefallenen Eigen: 
folgt und hat die Zinſen- und Koſtenkautionen als tümerhypotheken oder doch das bedingte, auf künftigen 
unſelbſtändige, dem Schickſale der Haupthypotheken Erwerb dieſer Eigentümerhypotheken gerichtete Recht 
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des Gemeindeſchuldners für die Konkursmaſſe in Anz 


ſpruch. Was in den früheren, ſchon längſt ohne Wider⸗ 
ſpruch erledigten Subhaſtationen verſäumt wurde, 


wird nunmehr nachzuholen verſucht. Die Konkurs- 
verwalter beanſpruchen die in ſolchen alten Ver⸗ 


fahren den Hypothekgläubigern zugeteilten Beträge 
inſoweit für die Maſſe, als ſie auf die damals 
nicht berückſichtigten Eigentümerhypotheken entfallen 
wären, und zwar von dem Anſteigerer, weil er ſie 
überhaupt noch nicht oder an einen Nichtberechtigten 
gezahlt habe, von den Hypothefgläubigern, weil 
ſie um die empfangenen Beträge ungerechtfertigt 
bereichert ſeien. Kurrentgläubiger laſſen die An— 
ſprüche des Subhaſtaten pfänden, welche ihm als 
Inhaber der an die Stelle der Zinſen- und Koſten⸗ 
kautionen getretenen Eigentümerhypotheken gegen 
den Anſteigerer zuſtehen, Anſprüche, die der An— 
ſteigerer in dem erledigten Subhaſtationsverfahren 
überhaupt nicht(Uebernahmeals alleiniger Schuldner) 
oder um deswillen nicht befriedigt, weil er an die 
zum Empfange nicht berechtigten Gleich- oder Nach— 
hypothekare gezahlt habe. Anſteigerer und Hypothek— 
gläubiger ſind nicht davon zu überzeugen, daß die von 
den Konkursverwaltern und Pfändungsgläubigern 
erhobenen Anſprüche mit der Geſetzgebung im 
Einklange ſtehen, und laſſen es in allen Fällen 
zu Prozeſſen kommen. Kein Subhaſtations- oder 
Zwangsverſteigerungsverfahren kann erledigt werden, 
ohne daß Widerſpruch gegen den Teilungsplan 


— 


knüpften, daß damit die jo überaus wichtige Frage 
der Ueberleitung der Zinſen- und Koſtenkautionen 
mit allen ihren weittragenden Folgen für die 
bayeriſchen Gerichte ohne weitere ſachliche Prüfung 
entſchieden und erledigt ſei, können leicht eine Ent⸗ 
täuſchung erleben. 


Die folgenden Ausführungen ſollen einen Bei⸗ 


trag zur Löſung der Frage in der Weiſe bieten, 


daß in den beiden erſten Abſchnitten die rechtliche 
Natur der gewöhnlichen Kautionshypotheken 
des bayeriſchen Rechtes, denen man ja die Zinſen⸗ 
und Koſtenkautionen gleichſtellen will, ihre Ueber⸗ 


leitung in Maximalhypotheken und ihre Behand— 


lung im Subhaſtations- und Zwangsverſteigerungs— 
verfahren und ſodann im dritten Abſchnitte die 
Ueberleitung der Zinſen- und Koſtenkautionen er⸗ 
örtert werden. 


1 


Das bayeriſche Hypothekengeſetz vom 1. Juni 
1822 erwähnt die Kautionshypothek nicht; den⸗ 
noch iſt ihre Zuläſſigkeit in Theorie und Praxis 
niemals bezweifelt worden. Die Kautionshypo⸗ 
thek des bayeriſchen Rechtes wurde für zukünftige 
Forderungen jedweder Art beſtellt; gleichgültig 
war hiebei, ob das Rechtsverhältnis, aus dem die 
zukünftigen Forderungen hervorgehen ſollten, be— 
reits zur Zeit der Beſtellung der Hypothek beſtand 
oder erſt ſpäter ins Leben trat. Die Kautions— 


erhoben und im Prozeſſe darüber entſchieden wird. hypothek war auch ohne Anknüpfung an ein förm— 


Die Prozeſſe über alle dieſe Anſprüche, die 


liches Rechtsverhältnis (z. B. Pachtverhältnis, 


man auf Grund der Entſcheidung des Oberſten Kontokorrent) zuläſſig, fie konnte auf ein nur tat- 


Landesgerichts erheben zu dürfen glaubt, werden 
demnächſt die Gerichte beſchäftigen. Die Ge— 
richte werden überall dabei die Grundfrage zu 
prüfen haben, ob die Zinſen- und Koſtenkau— 
tionen ſelbſtändige Hypotheken waren und als 
ſolche in Maximalhypotheken übergeleitet wurden; 
ſie werden dieſe ſo folgenſchwere Frage ohne 
Zweifel ſelbſtändig würdigen. Das Oberſte Landes— 
gericht wird noch wiederholt, und zwar im Reviſions— 
wege darüber zu entſcheiden haben, wenn man 
annimmt, daß es ſich dabei um eine nur aus 
dem bayeriſchen Hypothekeurechte zu beantwortende 
Frage handelt ($ 549 3PO., EG. z. ZPO. S 6, 
KV. v. 28. Sept. 1879 SS I u. 6). Man kann 
aber vielleicht mit mehr Recht die Frage als eine 
ſolche des BGB. erachten, weil die Anſprüche auf 
das an die Stelle des bayer. Hypothekengeſetzes ge: 
tretene Recht des BGB. gegründet werden; dann 
ſteht die Entſcheidung letzter Inſtanz dem Reichs⸗ 
gerichte zu (S8 EG. z. GG., Art. 6 EG. z. BGB.). 
Das Reichsgericht hat, abgeſehen von der ge— 
legentlichen Bemerkung in dem Beſchluſſe vom 
18. Oktober 1905, die Frage noch nicht ent— 
ſchieden. Das Oberſte Landesgericht iſt nicht ge— 
halten, die aus ſeinem Beſchluſſe vom 23. Juni 
1905 abgeleiteten, offenbar überſpannten Folge— 
rungen zu billigen. Diejenigen, welche an den Be— 
ſchluß des Oberſten Landesgerichts die Erwartung 


l 


1 
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ſächliches Verhältnis (3. B. auf eine ſchon be: 
ſtehende oder in Ausſicht genommene Geſchäftsver⸗ 
bindung) gegründet und für die künftigen Forde⸗ 
rungen daraus beſtellt werden. Die akzeſſoriſche 
Natur der Hypothek des bayeriſchen Rechtes galt 
auch für die Kautionshypothek. Die Kautions— 
hypothek beſtand trotz ihrer Eintragung inſolange 
nicht, als nicht die durch ſie zu ſichernden Forde⸗ 
rungen entſtanden waren; die Kautionshypothek 
ging unter, wenn und ſoweit die durch ſie ge: 
ſicherten Forderungen erloſchen. Wenn die Kau— 
tionshypothek aus irgend einem Grunde nicht ent— 
ſtand oder ſpäter wieder erloſch, kam der freie, 
bzw. frei gewordene Rang nicht dem Eigentümer, 
ſondern den gleichſtehenden oder nachfolgenden 
Hypothekgläubigern zugute, die im Range ent: 
ſprechend vorrückten. Das bayeriſche Recht kannte 
keine Eigentümerhypothek; dagegen gab es dem 
Eigentümer die Befugnis, den Rang einer er— 
lojchenen, im Hypothekenbuche noch nicht gelöſch⸗ 
ten Hypothek auf eine neu zu errichtende Hypothek 
zu übertragen und ſo das Vorrücken der Hypo⸗ 
thekgläubiger zu verhindern. ($ 84 Abſ. 1 HG.) 
Dieſe Befugnis zur „Hypothekerneuerung“ kam, 
wenn eine Kautionshypothek löſchungsreif war. 
dem Eigentümer nur in ſehr beſchränktem Maße 
zu. Der Eigentümer konnte über den Rang 
der Kautionshypothek erſt verfügen, wenn das 


ihr zugrunde liegende rechtliche oder tatſächliche 
Verhältnis (Grundverhältnis) beendigt war, und 
nur bis zur Höhe desjenigen Betrages, auf 
welchen in dieſem Zeitpunkte die durch die Hypo— 
thek gedeckten (ſpäterhin löſchungsreif werdenden) 
Forderungen aufgelaufen waren (Vgl. Regels— 
berger, Das bayeriſche Hypothekenrecht §S 61 u. 
S. v. E. d. ObLG. Bd. IX S. 707); da: 
gegen konnte das Vorrücken der Hypothekgläu— 
biger im Wege der Hypothekerneuerung nicht auf— 
gehalten werden, ſoweit auf die Kautionshypothek 
Forderungen überhaupt nicht erwachſen oder noch 
vor der Erledigung des ihr zugrunde liegenden Ver— 
hältniſſes wieder erloſchen waren. Der Zwiſchen— 
rang zwiſchen dem Höchſtbetrage der Kautions— 
hypothek und dem Betrage der zur Zeit der Er— 
ledigung des Grundverhältniſſes aufgelaufenen 
Forderungen kam immer den Gleich- oder Nach— 
hypothekaren zugute; der Eigentümer konnte dar— 
ß mittels der Hypothekerneuerung nicht ver— 
ügen. 

Dieſe Rechtsſtellung der einer Kautionshypothek 
im Range gleichſtehenden oder nachfolgenden Hypo— 
thekgläubiger iſt durch die Ueberleitung der 
Kautionshypotheken des bayeriſchen Rechtes in 
Maximalhypotheken des BGB. ſehr verſchlechtert 
worden. Art. 192 Abſ. 1 S. 2 d. EG. z. BGB. 
beſtimmt, daß die Kautionshypotheken von der 


Zeit an, zu der das Grundbuch für angelegt er⸗ 


klärt iſt, als Maximalhypotheken im Sinne des 
81190 BGB. gelten. Erledigt ſich das einer 
Maximalhypothek zugrunde liegende rechtliche oder 
tatſächliche Verhältnis (wenn alſo das Grund— 
verhältnis überhaupt nicht ins Leben tritt oder 
wieder erliſcht und in beiden Fällen feſtſteht, 


daß aus ihm keine weiteren Forderungen ent⸗ 


ſpringen können), ſo fällt die Maximalhypothek nach 
§ 1163 Abi. 1 BGB. inſoweit an den Eigentümer 
des Grundſtückes, als ſie nicht durch die erwachſenen 
Forderungen in Anſpruch genommen iſt. Der 
Zwiſchenrang zwiſchen dem Höchſtbetrage der zur 
Maximalhypothek gewordenen bayerischen Kautions⸗ 
hypothek und dem Betrage der aufgelaufenen or: 
derungen kommt hienach nicht mehr den Gleich- und 
Nachhypothekaren, ſondern dem Eigentümer oder an 
ſeiner Stelle denjenigen zugute, welche die Eigen: 
tümerhypothek rechtzeitig pfänden ließen; die 
übrigen Hypothekgläubiger bleiben auf dem ihnen 
ein für allemal zugewieſenen Rang feſtgelegt. 
Die Kommiſſion für die zweite Leſung d. E. d. 
BGB. (Prot. II S. 524, 631) hat dieſe Ver⸗ 
ſchlechterung der Rechtsſtellung der Hypothek⸗ 


glaͤubiger vorausgeſehen und zu ihrer Abwendung 


der Landesgeſetzgebung den Vorbehalt des Art. 194 
d. EG. z. BGB. zur Verfügung geſtellt. In 
Bayern wurde von dieſem Vorbehalte kein Ge: 
brauch gemacht und kann, ſoweit das Grund— 


buch bereits als angelegt erklärt und damit 
des 


die Umwandlung der Kautionshypotheken 
bayeriſchen Rechtes in Maximalhypotheken des 


BGB. eingetreten iſt, kein Gebrauch mehr gemacht 
werden. 

Die im vorſtehenden niedergelegten Sätze über die 
Kautionshypothek des bayeriſchen Rechtes ſind zwar 
nicht alle unbeſtritten, entſprechen aber der herrſchenden 
theoretiſchen Anſchauung und der Praxis unſerer 
Gerichte; ſie führen zu folgenden Ergebniſſen: 

Die gewöhnlichen Hppotheken des baye— 
riſchen Rechtes verwandeln ſich in dem Zeitpunkte, 
zu dem das Grundbuch als angelegt anzuſehen 
it, in Buchhypotheken des BGB.; Vorausſetzung 
hiefür iſt aber, daß die Hypothek im Zeitpunkte 
der Grundbuchanlegung noch beſteht. Wenn und 
ſoweit eine im Hypothekenbuche noch nicht ge— 
löſchte Hypothek des bayeriſchen Rechtes in dem 
bezeichneten Zeitpunkt infolge des Unterganges 
der ihr zugrunde liegenden Forderung bereits er— 
loſchen war, findet ihre Ueberleitung in eine Buch: 
hypothek des bürgerlichen Geſetzbuches nicht ſtatt. 
Dieſe Folgerungen laſſen ſich für die gewöhn— 
lichen Hypotheken in wohl einwandfreier Weiſe 
aus Art. 192 Abſ. 1 S. 1 EG. z. BGB. ab⸗ 
leiten. Auch die Kautionshypotheken des 
bayeriſchen Rechtes ſollen nach Art. 192 Abſ. 1 
S. I u. S. 2 EG. z. BGB. in Maximalhypotheken 
des BGB. nur unter der Vorausſetzung über⸗ 
gehen, daß ſie zur Zeit der Grundbuchanlegung 
noch beſtehen. Die Kautionshypotheken waren 
nach dem bayeriſchen Recht, wie ſchon oben aus— 
geführt, inſolange unwirkſam, als nicht die durch 
ſie zu ſichernden Forderungen entſtanden waren. 

Man könnte deshalb zu dem Schluſſe verleitet 
werden, daß Kautionshypotheken, auf die im Zeit: 


punkte der Grundbuchanlegung noch keine For— 


derungen erwachſen waren, der Ueberleitung in 
Hypotheken des BGB. nicht fähig ſind; dies wäre 
aber ſicherlich unrichtig. Die Frage, ob auf die 
Kautionshypotheken im Zeitpunkte der Grund— 
buchanlegung bereits Forderungen entſtanden 
waren, iſt für ihre Ueberleitung in Maximal— 
hypotheken bedeutungslos; nicht einmal darauf 
kommt es an, ob das der Kautionshyppothek 
zugrunde liegende rechtliche oder tatſächliche Ver⸗ 
hältnis im Zeitpunkte der Grundbuchanlegung bereits 
ins Leben getreten, ob alſo z. B. der Vertrag ſchon 
abgeſchloſſen war, deſſen wirtſchaftliche Folgen ſich 
der eine Kontrahent im voraus durch die Ein— 
tragung der Kautionshypothek hatte ſichern laſſen. 
Entſcheidend für die Frage der Ueberleitung der 
Kautionshypotheken iſt nur der Umſtand, ob aus 
dem Grundverhältnis nach der Grundbuchanlegnng 
noch Forderungen entſtehen können. 

Wenn ſich in dem Zeitpunkt, in dem das 
Grundbuch als angelegt anzuſehen iſt, das Grund— 
verhältnis der Kautionshypothek bereits erledigt 

hatte — ſei es, daß es überhaupt nicht ins Leben 
getreten iſt und, wie feſtſteht, auch nicht mehr 
| eriltent werden wird, ſei es, daß es zwar ent— 
| 
| 


ſtanden, aber wieder erloſchen iſt —, dann findet 
keine Ueberleitung der Kautionshypothek in eine 
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Maximalhypothek oder Eigentümerhypothek ſtatt. ſoweit auf fie Forderungen entſtanden, aber wieder 
War in dieſem Falle das Grundverhältnis über⸗ | erloſchen find, an denjenigen, welcher zur Zeit des 
haupt nicht ins Leben getreten oder wieder er: | Erlöſchens der Forderungen Eigentümer des Grund: 
loſchen, ohne daß aus ihm Forderungen entj e ſtückes war. Dieſer Erwerb der Maximalhypothek 
ſind, ſo hatte der Eigentümer das Recht 1 durch den einen, bezw. den andern Grundſtücks— 
Hypothekerneuerung nach dem bayeriſchen Rechte eigentümer iſt jedoch an die aufſchiebende Bedingung 
nicht und entbehrt dieſes Rechtes natürlich auch | geknüpft, daß ſich das der Maximalhypothek zugrunde 
unter der Herrſchaft des BGB.; dasſelbe gilt, | liegende rechtliche oder tatſächliche Verhältnis er: 
ſoweit aus dem Grundverhältniſſe zwar For- ledigt und daß die ſämtlichen bis zu dieſer Er- 
derungen erwachſen, aber noch vor der Erledigung ledigung aufgelaufenen Forderungen den Höchſt— 
des Grundverhältniſſes wieder erloſchen find. betrag der Maximalhypothek nicht erreichen, bezw. 
Waren dagegen aus dem Grundverhältniſſe For- | wenn fie ihn erreichen, wieder inſoweit erlöſchen, 
derungen entſtanden, die zur Zeit der Erledigung daß ihr Reſt hinter dem Höchſtbetrage zurück⸗ 
des Grundverhältniſſes noch zu Recht beſtehen bleibt (E. d. RG. Bd. 51 S. 398, Bd. 55 
und ſodann (jedoch noch vor dem Zeitpunkte der S. 217, Prot. II S. 688 ff.). Der bei 
Grundbuchanlegung) erlöſchen, ſo konnte der Eigen— Erledigung des Grundverhältniſſes nicht in An⸗ 
tümer nach dem bayeriſchen Recht den Rang ſpruch genommene Betrag der Maximalhypothek 
der löſchungsreifen Kautionshypothek bis zur kann hienach an verſchiedene Eigentümer fallen. 
Höhe dieſer aufgelaufenen Forderungen auf eine Das nähere läßt ſich am beſten an einem Bei⸗ 
neu zu errichtende Hypothek übertragen. Dieſes ſpiele zeigen. A beſtellt am 1. Januar 1903 
Recht der Hypothekerneuerung bleibt dem Eigen: | zur Sicherung der einer Bank aus dem ihm ein⸗ 
tümer auch für die Zeit nach der Anlegung geräumten Kontokorrent entſtehenden Forderungen 
des Grundbuchs erhalten; die Rangeinräumung | eine Maximalhypothek an einem Bauplatze im 
hat aber nach Art. 58 Abi. 1 des Bay. UeG. Höchſtbetrage von 20 000 Mk.; ſeine Entnahmen 
nur Wirkſamkeit gegenüber den im Zeitpunkte der betragen im erſten Jahre des Kontokorrentver⸗ 
Grundbuchanlegung bereits beſtehenden Rechten, hältniſſes 10 000 Mk., ſeine Zahlungen 5000 Mk. 
insbeſondere Hypotheken, nicht auch gegenüber Am 1. Januar 1904 veräußert er den Bauplatz 
denjenigen Rechten, welche erſt nach dieſem Zeit⸗ an B, dem er zuſichert, dafür ſorgen zu wollen, 
punkt an dem Grundſtücke begründet werden. daß das Grundſtück wegen der Kreditkaution von 
Das Recht der Hppothekerneuerung kann natür⸗ | der Bank nicht in Anſpruch genommen werde. 
lich auch ſolchen im Range gleichſtehenden oder Der Kontokorrentauszug für den 1. Januar 1905 
nachfolgenden Hypothekgläubigern gegenüber nicht zeigt, daß A weitere 5000 Mk. von der Bank 
ausgeübt werden, zu deren Gunſten der Eigentümer entnommen und weitere 5000 Mk. an fie zurüd: 
auf dieſes Recht verzichtet hatte (Rangeinräumungs- gezahlt hat, ſchließt aljo wieder mit einem Paſſiv⸗ 
verzicht). Wenn endlich zwar das Grundverhältnis | ſaldo von 5000 Mk. zu Laſten des A ab. An 
vor dem Zeitpunkte der Grundbuchanlegung ſein Ende | dieſem Tage veräußert B den Bauplatz an C; 
gefunden hat, die aus ihm hervorgegangenen For: | am 1. Februar 1905 zahlt A der Bank die Reſt⸗ 
derungen aber dieſen Zeitpunkt überdauern, jo | ſchuld von 5000 Mk. zurück, am 1. April 1905 
hatte ſich die Kautionshypothek bereits unter der endet das Kontokorrentverhältnis, ohne daß A 
Herrſchaft des bayeriſchen Rechtes in eine Hypo- weitere Entnahmen bei der Bank gemacht hat. 
thek mit beſtimmtem Forderungsbetrag verwandelt, Die Maximalhypothek von 20 000 Mk. wird mit 
die gemäß Art. 192 Abſ. 1 S. 1 EG. z. BGB. der Erledigung des Kreditverhältniſſes am 1. April 
in eine gewöhnliche Buchhypothek übergeht; dem: | 1905 im vollen Betrag Eigentümerhypothek; fie 
entſprechend beſtimmen ſich auch die weiteren fällt im Teilbetrage von 5000 Mk. an 4, als 
Schickſale einer ſolchen Hypothek. ihren Beſteller, weil inſoweit auf ſie keine Forderungen 

War im Zeitpunkte der Grundbuchanlegung entſtanden find (20000 Mk. Höchſtbetrag — 
das der Kautionshypothek zugrunde liegende recht- 15000 Mk. Summe der auf das Kontokorrent 
liche oder tatſächliche Verhältnis noch nicht er= gemachten Entnahmen; § 1163 Abſ. 1 S. 1 BGB.), 
ledigt, alſo auch dann, wenn es zu dieſer Zeit in weiteren Teilbeträgen von je 5000 Mk. an 
noch gar nicht ins Leben getreten iſt, aber noch A, B und C, weil ſie je zu dieſen Beträgen unter 
exiſtent werden kann, jo verwandelt ſich die Kau- der jeweiligen Eigentümerzeit des A, B und C 
tionshypothek des bayeriſchen Rechtes in eine zurückgezahlt wurde und erloſchen iſt (8 1163 
Maximalhypothek des BGB. und die Marimal: Abi. 1 S. 2 BGB.). Wenn in dem Beiſpiele 
hypothek kann in der Folge gemäß $ 1163 Abſ. 1 A nach dem 1. Januar 1905 weitere 10000 Mk. 
BGB. zur Eigentümerhypothek werden. bei der Bank entnommen hätte und im übrigen 

Die gewöhnliche (nicht aus der bayeriſchen alles gleich bleibt, ſo daß der Kontokorrentauszug 
Kautionshypothek übergeleitete) Maximalhypothek | für den 1. April 1905 mit einem Paſſivpſaldo von 
fällt, ſoweit auf ſie Forderungen entſtanden, nach 10000 Mk. abſchließt, ſo wird die Maximal⸗ 
5 1163 Abſ. 1 S. 1 BGB. an denjenigen, welcher hypothek durch die Summe der auf ſie entnommenen 
zur Zeit der Beſtellung der Maximalhypothek, und, Beträge (10 000 Mk. ＋ 5000 Mk. ＋ 10000 Mk.) 
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erſchöpft; an A als ihren Befteller kann gemäß 
§ 1163 Abi. 1 S. 1 BCB. keine Eigentümer: 
hypothek fallen, da die entſtandenen Forderungen 
den Höchſtbetrag erreichen. Infolge der Zahlungen 
des A iſt allerdings die Maximalhypothek am 
1. April 1905 nur noch mit 10000 Mk. in An: 
ſpruch genommen; der freie Reſtbetrag der Hypothek 
von ebenfalls 10000 Mk. fällt zu je 5000 Mk. 
an B und C, weil unter ihrer Eigentümerzeit die 
Maximalhypothek je zu dieſen Teilbeträgen zurüd: 
gezahlt wurde und erloſchen iſt. Würde endlich 
in dem Beiſpiel A nach dem 1. Januar 1905 
weitere 15000 Mk. entnommen haben und ſonach 
der Kontokorrentauszug für den 1. April 1905 
mit einem Paſſivſaldo von 15000 Mk. abſchließen, 
ſo müßte der nicht in Anſpruch genommene Reſt— 
betrag der Maximalhypothek von 5000 Mk. an 
C fallen, unter deſſen Eigentümerzeit dieſer Teil⸗ 
betrag durch die Zahlung des A endgültig frei 
geworden iſt. 

Was im vorſtehenden von dem Uebergange 
der unter der Herrſchaft des BGB. begründeten 
Maximalhypotheken in Eigentümerhypotheken ge: 
ſagt wurde, gilt auch von den in Maximalhypotheken 
übergeleiteten Kautionshypotheken des bayeriichen 
Rechtes; doch beſtehen für die Umwandlung der 
zuletzt bezeichneten Maximalhypotheken in Eigen— 
tümerhypotheken einige Beſonderheiten. Soweit 
auf die aus der bayeriſchen Kautionshypothek über- 
geleitete Maximalhypothek keine Forderungen ent: 
ſtanden ſind (ſoweit alſo die Summe aller er— 
wachſenen Forderungen bei Erledigung des Grund— 
verhältniſſes hinter dem Höchſtbetrage zurückbleibt), 
fällt die Hypothek an denjenigen, welcher Eigen— 
tümer des Grundſtückes zur Zeit der Grundbuch— 
anlegung war; der von dieſem verſchiedene Eigen— 
tümer zur Zeit der Beſtellung kann die Hypothek 
nicht erhalten, da ſonſt die Ueberleitungsgeſetz⸗ 
gebung in die vor der Grundbuchanlegung be— 
ſtandene Rechtslage eingreifen würde, eine Rück⸗ 
wirkung, die vom Geſetzgeber in keinem Falle be- 
abſichtigt war. Aus demſelben Grunde kommt 
die Hypothek in Höhe der noch vor der Grund— 
buchanlegung erloſchenen und nicht wieder auf— 
gelaufenen Forderungsbeträge nicht dem Eigentümer 
zur Zeit ihres Erlöſchens ſondern dem Eigentümer 
zur Zeit der Grundbuchanlegung zugute; der zuletzt 
bezeichnete Eigentümer erhält in dem Zeitpunkt, in 
dem das Grundbuch als angelegt erklärt wird, das 
durch die Erledigung des Grundverhältniſſes und 
die Nichterſchöpfung der Maximalhypothek bedingte 
Recht auf Erwerb der Eigentümerhypothek auch 
dann, wenn die übrigen Vorausſetzungen dieſes 
Rechtserwerbs vor der Grundbuchanlegung und unter 
einem früheren Eigentümer ins Leben traten. Der 
Uebergang der an die Stelle der bayeriſchen 
Kautionshypothek getretenen Maximalhypothek in 
die Eigentümerhypothek wird nicht dadurch gehindert, 
daß der Eigentümer vor der Grundbuchanlegung 
zugunſten eines der Kautionshypothek im Range 
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gleich⸗ oder nachſtehenden Gläubigers auf das 
Recht der Hypothekerneuerung verzichtet hatte; 
der Inhaber derjenigen Hypothek, zu deren Gunſten 
der Rangeinräumungsverzicht geſchehen iſt, kann 
aber — unbeſchadet der Vorſchriften über den 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs — die Löſchung 
der Eigentümerhypothek verlangen (Art. 59 des 
N Uebergangsgeſetzes; vergl. auch unten 
a. E.). 


II 


Von beſonderer Wichtigkeit iſt die Behandlung 
der bayeriſchen Kautionshypothek und der an ihre 
Stelle getretenen Maximalhypothek im Verfahren 
nach dem Reichsgeſetz über die Zwangsverſteigerung 
und Zwangsverwaltung vom 24. März 1897 und 
der Bayeriſchen SubhO. vom 23. Februar 1879 
Das ZW. tritt für jeden Grundbuchbezirk mit 
dem Zeitpunkt in Kraft, in welchem das Grund— 
buch als angelegt anzuſehen iſt; die Erledigung 
eines noch vor dieſem Zeitpunkte beantragten 
Verfahrens erfolgt in Bayern nach der SubhO. 
(88 1, 15 EG. z. 3G.) 

Steht dem Eigentümer in dem Falle, wo die 
Kautionshypothek noch vor Anlegung des Grund— 
buchs erloſchen iſt. das Recht der Hypothekerneue⸗ 
rung zu, ſo erliſcht dieſes Recht in dem Verfahren 
nach der SubhO. (Art. 33 Abſ. 1 a. a. O.) mit 
der Beſchlagnahme des Grundſtückes; die Hypo— 
thekerneuerung kann zwar (Art. 33 Abſ. 2 d. 
SubhO.) im Hypotheken- oder Grundbuche noch 
vorgemerkt werden, hat aber gegenüber den am 
Subhaſtationsverfahren beteiligten Gläubigern keine 
Wirkſamkeit (Henle-Ortenau, Komment. zur SubhO. 
III. Aufl. S. 109 Anm. 2). Richtet ſich das 
Verfahren bereits nach dem ZVG., ſo iſt der 
Eigentümer in der Hppothekerneuerung inſoweit 
beſchränkt, als er dieſes Recht nicht zum Nachteile 
des betreibenden Gläubigers (wenn der betreibende 
Gläubiger der erloſchenen Kautionshypothek im 
Range gleichſteht oder nachfolgt) ausüben kann 
($ 23 3WG.); gegen die Vormerkung der Hypo: 
thekerneuerung im Grundbuche beſteht auch hier 
keine Erinnerung. 


Alle über die Kautionshypothek des bayeriſchen 
Rechtes von dem Eigentümer nach der Beſchlag— 
nahme getroffenen Verfügungen hatten gegenüber 
den im Subhaſtationsverfahren beteiligten Gläu— 
bigern, wenn ſie ihnen nachteilig waren, keine 
Gültigkeit; daher konnten die nach der Beſchlag⸗ 
nahme auf die Kautionshypothek erwachſenen For⸗ 
derungen im Subhaſtationsverfahren keine Berück— 
ſichtigung finden, gleichviel ob die Kautionshypo— 
thek im Mindeſtgebot ſtand oder nicht. (A. A. 
anſcheinend Henle⸗Ortenau a. a. O. S. 169). Dies 
iſt aus Art. 33 Abſ. 1 u. 2 d. SubhO. (vgl. auch 
Art. 2 Abſ. 1 u. 2, Art. 6 u. 8 Abſ. 2 der Nov. hiezu) 
abzuleiten. Anders iſt die Rechtslage bezüglich 
der in Maximalhypotheken übergeleiteten Kautions— 
hypotheken zu beurteilen. Da der nicht in Anz: 
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ſpruch genommene Betrag einer ſolchen Maximal— 
hypothek zur Eigentümerhypothek wird, ſo gereicht 
es den im Range gleich- oder nachſtehenden 
Gläubigern nicht mehr zum Nachteile, wenn noch 
nach der Beſchlagnahme Forderungen auf die 
Maximalhypothek erwachſen. Dieſe Forderungen 
kommen daher in jenen Verfahren, die (auf Grund 
des § 15 d. EG. z. ZG.) noch nach der SubhO. 
zu erledigen ſind, mit dem Range und bis 
zum Höchſtbetrage der Maximalhypothek zum 
Zuge. Die Möglichkeit, daß auch nach der Be: 
ſchlagnahme noch Forderungen auf die Maximal— 
hypothek entſtehen und berückſichtigt werden können, 
findet ihr Ende erſt mit dem Untergange der 
Maximalhypothek. 

Die Maximalhypothek erliſcht im Subhaſtations— 
verfahren an dem Grundſtücke mit dem Zuſchlag; ohne 
Einfluß iſt dabei, ob ſie im Mindeſtgebote ſteht oder 
nicht (Ortenau-Henle a. a. O. S. 146, Art. 55 
Ziff. 1 SubhO., Art. 8 Abſ. 2 d. Nov. z. B. Subh O., 
SS 81, 164 d. B. HypGeſ.) Die Maximalhypothek 
geht aber mit dem Zuſchlage nicht vollſtändig unter. 
Sie erliſcht lediglich an dem Grundſtücke, das frei von 
den Hypotheken, welche bar zu zahlen ſind, auf 
den Anſteigerer übergeht, und ſetzt ſich fort am 
Strichſchilling, bzw. an der Forderung auf Zahlung 
des Strichſchillings, die mit dem Zuſchlage an 
die Stelle des Grundſtückes tritt. Findet ein ge— 
richtliches Verteilungsverfahren ſtatt, ſo tritt der 
vollſtändige Untergang der Maximalhypothek erſt 
ein, wenn der auf ſie im Verteilungsverfahren 
entfallende Betrag endgültig, nämlich in für die 
Beteiligten verbindlicher Weiſe feſtſteht, alſo wenn 
entweder gegen die Einſetzung der Maximalhypo⸗ 
thek in den Verteilungsplan im Verteilungstermine 
kein Widerſpruch erhoben oder der erhobene Wider: 
ſpruch nach den geſetzlichen Vorſchriften erledigt 
worden iſt. (Art. 117 ff. SubhO.) Im Falle 
der außergerichtlichen Ausweiſung des Strich— 
ſchillings (Art. 96 SubhdoO .) ſteht die Höhe der 
durch die Maximalhypothek gedeckten Beträge in 
für die Beteiligten bindender Weiſe erſt mit dem 
widerſpruchsloſen Ablaufe der zweiwöchigen Friſt 
des Art. 96 Abi. 1 Subh O. feſt; erſt in dieſem 
Zeitpunkte tritt deshalb hier das vollſtändige Er⸗ 
löſchen der Maximalhypothek ein. Der Gläubiger 
wird ſich regelmäßig ſchon vor den bezeichneten 
Zeitpunkten gegenüber dem . über die 
Höhe der auf die Maximalhypothek aufgelaufenen 
Forderungen erklären und vielfach auch ſchon vorher 
von dem Anſteigerer direkt befriedigt werden; in einer 
ſolchen Erklärung, bzw. in der Annahme der Va⸗ 
luta dürfte ein Verzicht des Gläubigers auf wei— 
tere Inanſpruchnahme der Maximalhhpothek liegen 
und dieſe ſelbſt deshalb endgültig erlöſchen. Solange 
nicht die Maximalhypothek in der einen oder anderen 
Weiſe vollſtändig erloſchen iſt, kann der Schuldner 
auch nach dem Zuſchlage noch Beträge auf ſie 
entnehmen, die im Subhaſtationsverfahren zu be— 
rückſichtigen ſind. 
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Der auf die Kautionshypothek treffende Teil 
des Strichſchillings war nach der SubhO. (Art. 6 
und Art. 8 Abſ. 2 der Novelle) immer bar zu 
zahlen, ſelbſt dann, wenn ſie im Mindeſtgebot 
ſtand. Dieſer Barzahlungspflicht konnte der An⸗ 
ſteigerer beim gerichtlichen Verteilungsverfahren 
ſowohl wie bei der außergerichtlichen Ausweiſung 
des Strichſchilligs dadurch entgehen, daß er ſich in An— 
ſehung der auf die Kautionshypothek aufgelaufenen 
Forderungen von dem Gläubiger als alleinigen 
Schuldner übernehmen ließ (Art. 55 Ziff. 
Art. 96 SubhO.). Gegenſtand der Uebernahme 
war in dieſen Fällen nicht die Kautionshypothek 
als ſolche; die Kautionshypothek konnte auch im 
Wege der Uebernahme nicht aufrechterhalten 
werden, mußte vielmehr nach Maßgabe der 
oben aufgeſtellten Grundſätze erlöſchen. Der An⸗ 
ſteigerer konnte an Stelle der Kautionshypothek 
nur eine gewöhnliche Hypothek in Höhe der auf 
die Kautionshypothek aufgelaufenen Forderungen 
übernehmen; die Höhe dieſer Forderungen war 
vorher unter den Beteiligten feſtzuſetzen. Dieſes 
Ergebnis mag auf den erſten Blick befremdlich 

erſcheinen. Allein die Aufrechterhaltung der 
Kautionshypothek als ſolcher wäre nur in der 
Weiſe denkbar geweſen, daß entweder das Grund— 
verhältnis unverändert zwiſchen Subhaſtaten und 
Gläubiger fortbeſtand oder daß der Anſteigerer 
in dieſes Grundverhältnis auf Grund beſonderer 
Vereinbarung mit dem Gläubiger eintrat. Beide 
Auswege wären ſchon nach der Sachlage nicht 
immer gangbar,!) jedenſalls aber mit dem von 
der bayer. Subh O. aufgenommenen Inſtitute der 
„Alleinſchuldnerübernahme“ nicht in Einklang zu 
bringen geweſen. Der Anſteigerer konnte der Ver⸗ 
pflichtung, den Strichſchilling bar zu zahlen, da— 
durch entgehen, daß er ſich von den Gläubigern 
als Alleinſchuldner annehmen ließ und damit den 
Subhaſtaten von der perſönlichen Haftung befreite. 
Dieſes Ziel konnte bei Kautionshypotheken natür⸗ 
lich nicht erreicht werden, wenn die Hypotheken 
ohne Eintritt des Anſteigerers in das Grundver⸗ 
hältnis liegen blieben, ebenſowenig aber fo, daß 
der Anſteigerer in das Grundverhältnis eintrat; 
denn bei ſolchem Eintritt in das Grundver⸗ 
hältnis hätte der Anſteigerer keine fremden, ihm 

auf den Strichſchilling anzurechnende Schulden 
1 

In den zur Zeit der Anlegung des Grund— 
buchs anhängigen Verfahren, die noch nach der 
bayeriſchen Subhaſtationsordnung durchzuführen 
ſind, finden die bezeichneten Sätze auf die aus 
den Kautionshypotheken übergeleiteten Maximal⸗ 
hypotheken entſprechende Anwendung. Iſt die 


1) Beſtand z. B. an einem Gaſtwirtsanweſen eine 
Hypothek zur Sicherung aller Anſprüche, die einem Bier— 
brauer aus der Verletzung des mit dem Eigentümer 
abgeſchloſſenen Bierlieferungsvertrages künftig entſtehen, 
ſo konnte ein Beamter, der das Anweſen einſteigerte, 
keinesfalls in dieſes Grundverhältnis eintreten. 
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Maximalhypothek, wie regelmäßig, bar zu zahlen, | entſtandenen Forderungen bekannt gibt. Bis 
io gehören die betreffenden Beträge, ſoweit zur dahin können auf die Maximalhypothek noch 
Zeit des Erlöſchens der Hypothek Forderungen weitere Forderungen entſtehen; ihrer Berüdfichtt- 
aufgelaufen find, dem Gläubiger, ſoweit die Hypo- gung im Zwangsverſteigerungsverfahren ſteht das 
thek nicht in Anſpruch genommen iſt, dem Eigen- Veräußerungsverbot des $ 23 3G. nicht im 
tümer, bzw. den verſchiedenen Eigentümern (ſiehe Wege, da dem betreibenden Gläubiger kein Nach⸗ 
dazu das Beiſpiel unter I oben). Soll an Stelle teil erwächſt (vgl. v. d. Pfordten, Kommentar z. 
der Barzahlung die Uebernahme treten, jo muß | ZVG. S. 77). 
ſich der Anſteigerer dementſprechend von dem Wenn die Maximalhypothek im Zwangsver⸗ 
Gläubiger, bzw. den Eigentümern je zu den ihnen ſteigerungsverfahren erliſcht, geht ſie nach der all— 
zuſtehenden und vorher feſtzuſetzenden Beträgen gemeinen Regel in die Eigentümerhypothek über. 
als Alleinſchuldner übernehmen laſſen. Der dagegen denkbare und ſchon oben zurück⸗ 
In vielen Fällen wird zur Zeit des im Sub- gewieſene Einwand, daß das Grundverhältnis das 
haſtationsverfahren erfolgenden Erlöſchens der Erloſchen der Maximalhypothek überdauern könne, 
Maximalhypothek das ihr zugrunde liegende iſt auch hier aus denſelben Gründen abzulehnen. 
rechtliche oder tatſächliche Verhältnis noch be: Iſt die Maximalhypothek, weil nicht im Mindelt- 
ſtehen; nach den Ausführungen unter I oben ſoll gebot ſtehend, bar zu zahlen, jo erhält der Gläu— 
aber die Umwandlung der Maximalhypothek in | biger den Betrag, auf welchen zur Zeit ihres Er- 
die Eigentümerhypothek erſt mit der Erledigung löſchens die aus dem Grundverhältnis entſprungenen 
| 


des Grundverhältniſſes ſtattfinden. Es liegt des- Forderungen aufgelaufen waren; der nicht erſchöpfte 
halb der Schluß nahe, daß die Maximalhypothek Betrag gehört dem Eigentümer oder den verſchie— 
im Zeitpunkt ihres Erlöſchens, weil das Grund- denen Eigentümern. Werden dieſe Beträge vom 
verhältnis bis dahin fortbeſtand, nicht zur Eigen- Erſteher nicht ſpäteſtens im Verteilungstermin 
tümerhypothek werden kann, ſpäterhin aber erſt berichtigt ($ 49 Z WG.), jo werden die ihnen ent: 
recht nicht, weil ſie eben dann nicht mehr beſteht; ſprechenden Forderungen gegen den Erſteher auf 
dem Sinne der Beſtimmungen des § 1163 Ab}. 1 den Gläubiger oder die Eigentümer übertragen; 
S. 2 und des § 1190 BGB. dürfte jedoch beſſer für dieſe Forderungen find Sicherungshypotheken 
die Annahme entſprechen, daß auch hier die mit dem Range der Maximalhypothek einzutragen 
Maximalhypothek im Zeitpunkt ihres Erlöſchens (SS 118, 128 3VG.). Im Verfahren können 
in die Eigentümerhypothek übergeht. Das Grund: Schwierigkeiten entſtehen, wenn die Höhe der nach 
verhältnis mag ja als rein perſönliches Ver- Angabe des Gläubigers auf die Maximalhypothek 
hältnis das Erlöſchen der Maximalhypothek über- entſtandenen Forderungen unſicher iſt, insbeſondere 


dauern; in ſeiner Eigenſchaft aber als Grund- von den Beteiligten in Zweifel gezogen wird, 
verhältnis, als Quelle der durch die Maximal- ferner wenn ungewiß, wem der nicht in Anſpruch 
hypothek zu ſichernden Forderungen folgt es dem genommene Teil der Maximalhypothek als Eigen- 
Schickſale der Maximalhypothek, erliſcht mit ihr tümerhypothek zuzuteilen iſt. In dieſen Fällen 
und bringt im Erlöſchen noch die Eigentümer: wären in Anſehung der Maximalhypothek — 
hypothek zur Entſtehung. unter Umſtänden nur bezüglich eines Teiles der 
Nach dem ZG. find die zuletzt erörterten Fragen Maximalhypothek — die Perſonen der Berechtigten 
ſo ziemlich in derſelben Weiſe zu entſcheiden wie unbekannt; es wäre wohl nad) §§ 126, 135 3G. 
nach der SubhO. Auch in denjenigen Verfahren, zu verfahren. 
welche erſt nach der Grundbuchanlegung anhängig Auch in dem Verfahren nach dem ZVG. kann 
werden und deshalb nach dem ZG. zu erledigen die Barzahlung einer Hypothek dadurch vermieden 
find, findet die nicht im Mindeſtgebote ſtehende werden, daß ihre Aufrechterhaltung zwiſchen dem 
Maximalhypothek mit dem Zuſchlage noch nicht ihr | Gläubiger und dem Erſteher vereinbart wird. 
völliges Ende; ſie erliſcht nur an dem Grund- Die Uebernahmevereinbarung iſt ſowohl bei der 
ſtück ($ 91 3G.) und ſetzt ſich fort an dem Durchführung des Verteilungsverfahrens & 91 
Verſteigerungserlös. Ebenſo wie oben tritt der Abſ. 2 u. 3 ZG.) als auch bei der außergericht⸗ 
völlige Untergang der Maximalhypothek im Ver- lichen Verteilung (§§ 143, 144 3G.) des Ber: 
teilungsverfahren erſt mit der für die Beteiligten ſteigerungserlöſes zuläſſig. Durch die Uebernahme 
verbindlichen (wenn im Verteilungstermin kein | der Hypothek ſoll die Barzahlung erſetzt werden; 
Widerſpruch erhoben oder der erhobene Wider- deshalb mindert ſich das Bargebot um den Be— 
ſpruch erledigt worden iſt) Feſtſtellung der auf trag der Hypothek ($ 91 Abi. 3 3 WG.). Dieſes 
ſie aufgelaufenen Beträge ($ 115 3 G.), bei der Ziel kann bei der Maximalhypothek nicht dadurch 
außergerichtlichen Ausweiſung des Strichſchillings erreicht werden, daß ihre Aufrechterhaltung als 
mit der Einigung der Beteiligten (§ 143 ZG.) ſolche vereinbart wird. Die aufrechterhaltene 
oder mit dem Ablaufe der zweiwöchigen Friſt des | Maximalhypothek würde, wenn fie nach der Er— 
$ 144 Abſ. 1 3 WG., endlich regelmäßig ſchon ledigung des Zwangsverſteigerungsverfahrens er: 
vorher damit ein, daß der Gläubiger dem An- liſcht, an Perſonen fallen, die im voraus nicht zu be— 
ſteigerer die Höhe ſeiner auf die Maximalhypothek ſtimmen find. Die Aufrechterhaltung der Maximal- 
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hypothek müßte aber außer mit dem Gläubiger denkbar, die im gewöhnlichen Prozeßwege auszu⸗ 
auch mit denjenigen Perſonen vereinbart werden, tragen ſind. Haftet bei einer im Mindeſtgebote 
welchen als Eigentümern das bedingte Recht auf berückſichtigten und deshalb beſtehen bleibenden 
Erwerb ihres nicht in Anſpruch genommenen Be- Hypothek der Schuldner perſönlich, Jo übernimmt 
trages zuſteht. Daraus, daß dieſe bedingt Be: nach $ 53 3G. der Erſteher die Schuld in 
rechtigten nicht ſicher zu bezeichnen ſind, würde ſich Höhe der Hypothek. Man könnte an die analoge 
eine kaum zu beſeitigende Schwierigkeit ergeben. Anwendung dieſer Beſtimmung auf Maximal⸗ 
Die Marimalhypothek könnte ferner ſpäter auch an huypotheken in der Weile denken, daß der Erſteher 
den Erſteher als Eigentümer fallen, ſo daß ſich in das Grundverhältnis eintritt; ein ſolcher Ein⸗ 
nicht vorausſehen läßt, in wieweit ihre Aufrecht— | tritt wäre aber, wie das obige Beiſpiel zeigt, in 
erhaltung für den Erſteher eine wirkliche, den vielen Fällen nach der Sachlage unmöglich und 
Wert des Grundſtückes mindernde Laſt bedeutet. iſt ſicherlich abzulehnen. In der Praxis werden 
Wollte der Erſteher durch Aufrechterhaltung der manchmal dem Vollſtreckungsrichter Vereinbarungen 
Maximalhypothek ſeine Barzahlungspflicht min- zwiſchen Gläubiger und Erſteher vorgelegt, wonach 
dern, ſo könnte dieſe Minderung dem Betrage | letzterer in das Grundverhältnis der Maximal: 
nach nicht beſtimmt werden. Aus dieſen Gründen hypothek eintreten will; ſolche Vereinbarungen zielen 
muß die Möglichkeit, daß eine Maximalhypothek auf Aufhebung der Maximalhypothek und deren 
durch Vereinbarung zwiſchen Gläubiger und Er- Erſetzung durch eine neue Höchſtbetragshypothek 
ſteher aufrechterhalten und ſo der bar zu zahlende anderweitigen Inhalts ab und ſind dementſprechend 
Teil des Meiſtgebotes herabgeſetzt wird, entfallen. nicht im Vollſtreckungsverfahren, ſondern nach den 
An Stelle der Maximalhypothek, die als ſolche allgemeinen Regeln (mit Zuſtimmung der Eigen: 
nach den obenbezeichneten Grundſätzen erliſcht, kann tümer als eventueller Erwerber der Eigentümer⸗ 
aber zwiſchen ihren Inhabern — nämlich dem hypothek; $ 1183 BGB.) außerhalb dieſes Ver⸗ 
Gläubiger, ſoweit Forderungen auf ſie aufgelaufen fahrens durch Eintragung in das Grundbuch zu 
ſind, und den Eigentümern, ſoweit ſie nicht in | verwirklichen. Die Beſtimmung des $ 53 3G. 
Anſpruch genommen iſt — einerſeits und dem kann dagegen in der Art auf die Marimal: 
Erſteher andererſeits die Aufrechterhaltung einer ge: | hypothek Anwendung finden, daß der Erſteher in 
wöhnlichen je zu den entſprechenden beſtimmten die perſönliche Haftung für die einzelnen durch ſie 
Beträgen dem Gläubiger, bzw. den Eigentümern geſicherten Forderungen eintritt; dann taucht aber 
zuſtehenden Hypothek vereinbart werden. die Frage auf, ob der Erſteher die perſönliche 
Im Gegenſatze zum bayeriſchen Rechte ſoll Haftung nur für die bis zur Erledigung des 
die Maximalhypothek nach $ 52 3G. beſtehen Zwangsverſteigerungsverfahrens aufgelaufenen oder 
bleiben, wenn ſie im Mindeſtgebote ſteht; wenn für alle bis zum Erlöſchen der Maximalhypothek 
nicht, ſo kann ihre Aufrechterhaltung durch Ab- erwachſenden Forderungen übernehmen muß. Der 
änderung der geſetzlichen Verſteigerungsbedingungen | $ 53 3 WG. ſetzt bereits beſtehende Forderungen 
erreicht werden ($ 59 3B G.). Man wird in voraus. Soweit bis zur Beendigung der Zwangs⸗ 
dieſen Fällen die Aufrechterhaltung der Maximal- verſteigerung Forderungen auf die Maximalhypothek 
hypothek als ſolcher zugeben müſſen, ſo unſicher | erwachſen find, wird man daher den Eintritt des 
auch damit die Rechtslage wird. Die Maximal- Erſtehers in die perſönliche Haftung bejahen, im 
hypothek erliſcht natürlich auch hier, wenn ſich das übrigen aber ablehnen müſſen. 
Grundverhältnis erledigt, und das Grundverhältnis Hatte der Eigentümer vor der Anlegung des 
wird häufig gerade infolge der durch das Zwangs- Grundbuchs auf das im $ 84 d. bayer. HypG. 
verſteigerungsverfahren geſchaffenen, bezw. verän⸗ beſtimmte Recht zugunſten eines der Kautions⸗ 
derten Sachlage ſein Ende finden. Soweit aber hypothek im Range gleich- oder nachſtehenden 
das Grundverhältnis, z. B. ein Kreditverhältnis, Gläubigers verzichtet, jo hindert der Rangein⸗ 
die Zwangsverſteigerung überdauert, beſteht die räumungsverzicht nicht die Entſtehung der Eigen⸗ 
Maximalhypothek fort. Der Schuldner (Sub: tümerhypothek; der begünſtigte Gläubiger kann 
haſtat) kann auch nach der Erledigung des aber ihre Löſchung verlangen (Art. 59 d. bayer. 
Verfahrens die Maximalhypothek noch ausfüllen. UeGG. und oben unter I a. E.). Hienach geht 
Erledigt ſich ſpäter das Grundverhältnis, jo kann die aus der bayeriſchen Kautionshypothek über⸗ 
die Maximalhypothek als Eigentümerhypothek an geleitete Maximalhypothek auch dann in die Eigen: 
andere Perſonen fallen, als früher, wenn ſie im tümerhypothek über, wenn, wie ſo häufig, im 
Zwangsverſteigerungsverfahren erloſchen wäre; ſie bayeriſchen Hypotheken- oder Grundbuch ein Rang: 
wird insbeſondere auch dem Erſteher als nun- einräumungsverzicht eingetragen iſt; dieſe Um⸗ 
mehrigen Eigentümer zugute kommen können. wandlung tritt nach den allgemeinen Grundſätzen 
Die hieraus ſich unter Umständen ergebenden Un: mit dem Erlöſchen der Maximalhypothek ſowohl 
billigkeiten können im Zwangsverſteigerungsver⸗ | innerhalb des Verfahrens nach der bayeriſchen 
fahren nicht ausgeglichen werden; die 88 50, 51 | SubhO. oder dem Zw G. als auch außerhalb eines 
3G. treffen auf ſolche Fälle kaum zu. Dagegen ſolchen Verfahrens ein. Der von den Inhabern 
wären Bereicherungsanſprüche gegen den Erſteher | der Eigentümerhypothek verſchiedene Eigentümer 
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des Grundſtückes kann gegen die Geltendmachung 
der Eigentümerhypothek keine Einwendung erheben; 
nur die Gläubiger, zu deren Gunſten der Rang— 
einräumungsverzicht geſchehen iſt, können nötigen⸗ 
falls im Wege der Klage die Zuſtimmung der 
Eigentümerhypothekare zur Löſchung der Hypothek 
erzwingen. Der Untergang der Eigentümerhypothek 
tritt erſt mit ihrer Löſchung ein; ihr Untergang 
wird nicht etwa auf den Zeitpunkt, in dem die 
Maximalhypothek erloſchen iſt, zurückbezogen. Ganz 
im Einklange damit ſteht es, daß Art. 59 des 
bayer. UeGG. den Rangeinräumungsverzicht einer 
im Grundbuch eingetragenen Vormerkung des 
Anſpruches auf Löſchung und nicht etwa einem 
Widerſpruche gegen die Richtigkeit des Grundbuch— 
inhaltes gleichſtellt. Die Eigentümerhypothek kann 
trotz des Rangeinräumungsverzichtes gepfändet 
und übertragen werden; der Anſpruch auf Löſchung 
richtet ſich aber auch gegen den Pfändungsgläubiger 
und gegen den Ceſſionar, gegen den letzteren unter 
der Vorausſetzung, daß er ſich nicht auf gut— 
gläubigen Erwerb ($ 892 BGB.) berufen kann. 
Bei dieſer Rechtslage ergeben ſich für das Voll— 
ſtreckungsverfahren folgende Grundſätze: Im Ver— 
fahren nach der SubhO. iſt die Maximalhypothek 
zum Höchſtbetrag in das Mindeſtgebot einzuſetzen; 
die Möglichkeit, daß die Maximalhypothek zur 
Eigentümerhypothek werden kann oder ſchon ge— 
worden iſt und daß ihre Löſchung als Eigentümer— 
hypothek auf Grund des Rangeinräumungsver— 
zichtes verlangt werden und erfolgen kann, bleibt 
bei der Feſtſetzung des geringſten Gebotes außer 
Betracht. Für das Verteilungsverfahren kommen 
die Beſtimmungen über die Erſatzübernahme (Art.7 
und 35 d. Nov. z. bayer. SubhO.) nicht in Frage, 
da die Maximalhypothek nach den geſetzlichen Ber- 
ſteigerungsbedingungen bar zu zahlen iſt und er— 
liſcht. Dagegen wird die Eigentümerhypothek, 
weil auf Grund des Rangeinräumungsverzichtes 
ihre Löſchung verlangt und ſo ihr Untergang 
herbeigeführt werden kann, einer auflöſend bedingten 
Forderung gleichzuachten und im Verteilungs— 
verfahren gemäß Art. 111, 112, 146 SubhO. 
zu behandeln ſein; der auf ſie treffende Betrag 
iſt alſo ihren Inhabern regelmäßig nur gegen 
Sicherheitsleiſtung auszufolgen. Ob die Eigen— 
tümerhypothek im Mindeſtgebote ſteht oder nicht, 
macht dabei keinen Unterſchied. In der Praxis 
wird ſich das Verfahren in der Regel dadurch 
vereinfachen laſſen, daß ſich die Inhaber der Eigen: 
tümerhypothek freiwillig zu ihrer Löſchung verſtehen 
oder doch dem Vollſtreckungsgerichte gegenüber 
eine diesbezügliche Erklärung abgeben; dann werden 
der Eigentümerhypothek im Verteilungsverfahren 
ohne weiteres diejenigen Rechte vorgezogen, zu 
deren Gunſten der Rangeinräumungsverzicht er: 
teilt iſt. 

Im Verfahren nach dem 3G. wird die 
Maximalhypothek gleichfalls ohne Rückſicht auf 
den Rangeinräumungsverzicht und deſſen Son: 
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ſequenzen zum Höchſtbetrag im Mindeſtgebote 
berückſichtigt (S 48 3VG). Steht (ſpäteſtens im 
Verteilungstermine), feſt, daß die im Mindeſtgebot 
berückſichtigte Maximalhypothek wegen Erledigung 
ihres Grundverhältniſſes erloſchen iſt, ſo iſt die 
an ihre Stelle getretene Eigentümerhypothek wegen 
des Rangeinräumungsverzichts auch hier als mit einer 
auflöſenden Bedingung behaftet zu erachten. Des⸗ 
halb erhöht ſich gemäß § 50 ZG. die Zahlungs: 
pflicht des Erſtehers um den Betrag der Eigen: 
tümerhypothek, wenn ſpäter die auflöſende Be⸗ 
dingung eintritt, nämlich die Löſchung der Eigen⸗ 
tümerhypothek auf Grund des Rangeinräumungs⸗ 
verzichts erfolgt. Der auf die Eigentümerhypothek 
treffende Betrag iſt im Verteilungsverfahren nach 
5 125 3 G., falls ihre Löſchung bereits erfolgt 
iſt, unbedingt, andernfalls aber unter der Bedin⸗ 
gung ihrer Löſchung denjenigen (außerdem durch— 
fallenden) Gläubigern (durch Uebertragung der 
Forderung gegen den Erſteher) zuzuteilen. zu deren 
Gunſten der Rangeinräumungsverzicht eingetragen 
iſt. Beſteht das Grundverhältnis der im Mindeſt⸗ 
gebote berückſichtigten Maximalhypothek fort, ſo 
bleibt die Maximalhypothek als ſolche auf dem 
Grundſtücke liegen; im Zwangasverſteigerungsver⸗ 
fahren tritt ihre Umwandlung in eine Eigentümer⸗ 
hypothek nicht ein. Die Möglichkeit, daß ſie, 
wenn nach Beendigung des Verfahrens das Grund— 
verhältnis erliſcht, in eine Eigentümerhypothek 
übergehen kann, findet nach den obigen Ausfüh⸗ 
rungen im Zwangsverſteigerungsverfahren keine 
Berückſichtigung; ebenſowenig kann aber im Ber: 
fahren darauf Rückſicht genommen werden, daß 
die vielleicht ſpäter entſtehende Eigentümerhypothek 
wegen des Rangeinräumungsverzichtes wieder ge: 
löſcht werden und untergehen kann. Dies kann, 
wie folgendes Beiſpiel zeigt, zu Verwicklungen 
führen, deren Löſung nicht einfach iſt. Auf dem 
am 1. November 1905 im Zwangswege verſtei⸗ 
gerten Grundſtücke des A. war an erſter Stelle 
für den B. eine Kreditkautionshypothek bis zum 
Höchſtbetrage von 20 000 Mk. eingetragen, die, 
weil im Mindeſtgebote ſtehend, liegen blieb, an 
zweiter Stelle eine Hypothek des C., die noch mit 
5000 Mk. zum Zuge kam und inſoweit wegen 
Zahlung und im übrigen wegen Unzureichendheit 
des Verſteigerungserlöſes gelöſcht wurde. Der Eigen⸗ 
tümer A. hatte laut Eintrag im Hypothekenbuche 
(noch vor der Anlegung des Grundbuchs) zugunſten 
des C. darauf verzichtet, bei Löſchungsreife der 
Kreditkaution ihren Rang einem anderen Hypothek⸗ 
gläubiger zu übertragen. Bei Beendigung des 
Kreditverhältniſſes am 1. Januar 1906 betragen die 
auf die Kautionshypothek aufgelaufenen Forderungen 
10000 Mk.; in Höhe des Reſts von 10000 Mk. 
fällt die Maximalhypothek an den Eigentümer. An⸗ 
genommen, ſie fällt an den früheren Eigentümer A. 
zurück, dann iſt der Anſpruch des C., zu deſſen 
Gunſten A. auf die Rangeinräumung verzichtet 
hatte, auf Löſchung der Eigentümerhypothek gegen⸗ 
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ſtandslos, da die Hypothek des C. ſchon vorher 
erloſchen iſt und gelöſcht wurde, ihr Rang alſo nicht 
mehr verbeſſert werden kann. Dagegen wird C. 
von A. nunmehr verlangen können, daß er ihm 
die Eigentümerhypothek in Höhe von 5000 Mk. 
übertrage oder den entſprechenden Geldbetrag er— 
ſetze. Die Eigentümerhypothek kann ſtatt an A. 
an den Erfteher fallen, aber auch an ihn wohl 
nur behaftet mit dem Rangeinräumungsverzicht 
und deſſen rechtlichen Folgen, ſo daß C. gegen den 
Erſteher denſelben Anſpruch wie gegen A. erheben 
kann. Steht die Maximalhypothek nicht im Min— 
deſtgebot und iſt deshalb die an ihre Stelle tretende 
Eigentümerhypothek zu zahlen, ſo iſt der auf ſie 
treffende Betrag, falls die Löſchung der Eigen: 
tümerhypothek nachgewieſen wird, denjenigen Gleich— 
oder Nachhypothekaren zuzuweiſen, zu deren Gunſten 
der Rangeinräumungsverzichteingetragen iſt, andern: 
falls zunächſt dem Inhaber der Eigentümerhypothek 
und eventuell, nämlich für den Fall ihrer Löſchung, 
den bezeichneten Gleich- und Nachhypothekaren 
($ 119 3 G.). Auch in dem Verfahren nach 
dem ZwWG. wird ſich die Sachbehandlung dadurch 
vereinfachen laſſen, daß die Inhaber der Eigen— 
tümerhypothek mit Rückſicht auf den Rangein— 
räumungsverzicht auf ihre Berückſichtigung im 
Verteilungsverfahren verzichten. 
(Schluß folgt.) 


Zur Abgrenzung des Verwaltungsſtraf⸗ 
verfahrens vom ordentlichen Verfahren. 


Von Amtsrichter Joſef Bleyer in München. 


Das bayeriſche Landesrecht hat von der ihm 
nach § 6 Abſ. 2 Nr. 3 EG. z. StPO. und $ 13 
GVG. zuſtehenden Befugnis, zur Entſcheidung über 
Zuwiderhandlungen gegen die Vorſchriften über die 
Erhebung öffentlicher Abgaben ein beſonderes Ver— 
waltungsſtrafverfahren zu ſchaffen, einen ausgiebigen 
Gebrauch gemacht. Die grundlegenden Beſtim— 
mungen, auf welche die Sondergeſetze regelmäßig 
verweiſen, ſind in den Art. 85 f. des AG. z. StPO. 
zu finden. Eine erſchöpfende Aufführung der übrigen 
geſetzlichen und Vollzugsvorſchriften iſt hier nicht 
veranlaßt. 

Wichtig find die Kgl. Verordnung vom 1. Oktober 
1879, das Verfahren in Zollſtrafſachen betr. (GVBl. 
S. 1379), ſodann die miniſterielle Anweiſung zur 
Behandlung der Zoll- und Aufſchlagſtrafſachen 
(GVBl. 1879 S. 1382 ff.), im folgenden kurz als 
„Anweiſung“ zitiert. Von größerer Bedeutung 
ſind noch Art. 22 des Hauſierſteuergeſ. vom 10. März 
1879, 20. Dezember 1897 mit der Bek. vom 
25. Oktober 1879 (GVBl. S. 1467), Art. 294 
des Gebührengeſ., Art. 72, bzw. 37, bzw. 68 des 
Einkommen-, bzw. Kapitalrenten-, bzw. Gewerbe— 
ſteuergeſetzes. 
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Die Berührungen des Verwaltungsſtrafver⸗ 
fahrens mit dem ordentlichen Verfahren find, ab: 
geſehen von den beſchränkenden Beſtimmungen der 
58 459 ff. StPO., ſehr zahlreich. Die Uebergänge 
zum ordentlichen Verfahren liegen nicht immer 
klar zutage und bieten in der Praxis manche 
Schwierigkeiten, von denen hier einige beſprochen 
werden ſollen. 

I 


In welchem Verhältniſſe fteht in den dem 
Verwaltungsſtrafverfahren unterworfenen Sachen 
die Zuſtändigkeit der Gerichte zu der der Ber: 
waltungsbehörden? Iſt ſie gleichberechtigt oder 
tritt ſie nur ausnahmsweiſe ein? Das Oberſte 
Landesgericht hat den Satz aufgeſtellt, daß die 
Gerichte erſt tätig werden, wenn von der zuſtändigen 
Verwaltungsbehörde die Einleitung des gerichtlichen 
Verfahrens veranlaßt oder vom Beſchuldigten auf 
gerichtliche Entſcheidung angetragen iſt (E. in 
Str.⸗S. Bd. 3 S. 20). Aus dieſem (mit einer noch 
zu erwähnenden kleinen Einſchränkung) zweifellos 
richtigen Grundſatze ergibt ſich, daß für die als 
primär und regelmäßig anerkannte Zuſtändigkeit 
der Verwaltungsbehörden die Vermutung ſpricht. 
Die gerichtliche Zuſtändigkeit als Ausnahme⸗Zu⸗ 
ſtändigkeit tritt nur ein, wenn fie in den maß: 
gebenden Rechts- und Verwaltungsnormen aus: 
drücklich vorgeſehen oder wenigſtens zugelaſſen iſt. 
Das iſt der Fall: 

1. wenn nach erlaſſenem Strafbeſcheid der Be⸗ 
ſchuldigte gem. SS 459ff. der StPO. auf gerichtliche 
Entſcheidung anträgt, 

2. wenn die Verwaltungsbehörde auf ihre Zu⸗ 
ſtändigkeit im Einzelfalle verzichtet. 

Der Verzicht der Verwaltungsbehörde liegt 
teils in ihrem freien Ermeflen, da fie grundſätz⸗ 
lich befugt iſt, ſolange ein Strafbeſcheid noch nicht 
erlaſſen iſt, ſich ohne Angaben von Gründen der 
Entſcheidung zu enthalten (vgl. Art. 90 Abſ. 3 AG. 
z. StPO.), teils iſt er durch die maßgebenden ge⸗ 
ſetzlichen und Dienſtesvorſchriften allgemein vor⸗ 
geſchrieben., Eine geſetzliche Schranke enthält der 
Art. 89 a. a. O. Darnach gilt der Strafbeſcheid 
„als nicht erlaſſen“, wenn der Beſchuldigte — 
wie häufig — die unterſchriftliche Beſtätigung der 
mündlichen Eröffnung zu Protokoll oder im Falle 
der Zuſtellung die ſchriftliche Beſtätigung des Emp⸗ 
fangs verweigert. Da ſonach die gewöhnliche Er: 
lab: und Zwangszuſtellung hier ausgeſchloſſen iſt, 
kommt es auf den guten Willen des Beſchuldigten 
an, ob er die Erlaſſung des Strafbeſcheids er⸗ 
möglichen will. Weigert er ſich, ſo iſt der Straf⸗ 
beſcheid nach außen hin nicht zum rechtlichen Leben 
gelangt, es iſt bei dem Verſuche geblieben, ihn zu 
erlaſſen. Daraus ergeben ſich wichtige Folgerungen 
für das ſich anſchließende gerichtliche Verfahren. 

Durch Verwaltungsvorſchriften iſt der Verzicht 
auf die Zuſtändigkeit in einer Reihe von Fällen 
vorgeſchrieben (ſiehe zit. Anweiſung 88 9, 10 Abſ. 1, 
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1la Abſ. 2 und 5, 12). Wichtig iſt, daß die Ge: 
richte ausſchließlich zu entſcheiden haben, wenn der 
Beſchuldigte oder einer der Beſchuldigten zur Zeit 
der Begehung jugendlich war ($ 9 Ziff. 4), weil 
hier die in § 56 Abſ. 1 StGB. geforderte Ein⸗ 
ſicht feſtzuſtellen iſt. In ſolchen Fällen, in welchen 
die ausſchließliche Zuſtändigkeit der Gerichte aner⸗ 
kannt iſt, muß mit der Verfolgung im ordentlichen 
Verfahren nicht gewartet werden, bis die Verwaltungs⸗ 
behörde einen darauf gerichteten Antrag ſtellt — 
eine ſelbſtverſtändliche Einſchränkung des oben auf: 
geſtellten Regelſatzes. 


II. 


Bei der Durchführung des gerichtlichen Ver— 
fahrens ſind folgende zwei Hauptgruppen von 
Fällen zu unterſcheiden: 


1. Es liegt ein nach Art. 89 a. a. O. formell 
gültig erlaſſener Strafbeſcheid vor, gegen den der 
Beſchuldigte zuläſſig auf gerichtliche Entſcheidung 
angetragen hat. Dann beſtimmt ſich das weitere 
Verfahren nach SS 460 ff. StPO. Der Strafbeſcheid 
iſt ſeine notwendige Grundlage, er vertritt Anklage— 
ſchrift und Eröffnungsbeſchluß. Die Staatsanwalt— 
ſchaft iſt zur Erhebung der öffentlichen Klage weder 
verpflichtet noch berechtigt. Sie hat zunächſt nur 
die Akten dem Gerichte vorzulegen, mag ſie mit 
dem Strafbeſcheid einverſtanden fein oder nicht. 
Das Gericht darf über die Eröffnung des Haupt⸗ 
verfahrens keine Entſcheidung treffen. Iſt die 
Strafkammer des Landgerichts ſachlich zuſtändig 
(vgl. Art. 85 a. a. O.), ſo darf fie die Verhand⸗ 
lung und Entſcheidung dem Schöffengerichte nicht 
überweiſen. Das Strafbefehlverfahren iſt ausge: 
ſchloſſen. Eine vom Strafbeſcheid etwa abweichende 
Anſchauung kann die Staatsanwaltſchaft erſt in der 
Hauptverhandlung, das Gericht erſt im Urteil zur 
Geltung bringen. 


2. In allen übrigen Fällen, auch dann, wenn 
der Strafbeſcheid gem. Art. 89 a. a. O. „als nicht 
erlaſſen“ gilt, greift — von der beſonderen Rechts—⸗ 
ſtellung der Verwaltungsbehörden abgeſehen — 
das ordentliche Verfahren von vorneherein Platz. 
Durch ungenaue Wendungen der Dienſtanweiſungen 
darf man ſich nicht zu falſchen Schlüſſen verleiten 
laſſen. Der in § 10 Abſ. 1 der zit. Anweiſung er⸗ 
wähnte Antrag des Beſchuldigten auf gerichtliche 
Entſcheidung vor Erlaß des Strafbeſcheids ſteht 
dem Antrag nach Erlaß und gültiger Bekannt⸗ 
machung nicht gleich; ebenſowenig die Fälle, in 
denen die Verwaltungsbehörde die Weigerung des 
Beſchuldigten, ſich auf das Verwaltungsverfahren 
einzulaſſen, einem Antrag auf gerichtliche Ent⸗ 
ſcheidung gleichachten fol (vgl. die Anweiſung $ 11a 
Abſ. 5 und $ 12). Bei der Auslegung dieſer An: 
weiſung iſt ſorgſam zu beachten, daß ſie auf Grund 
des Art. 86 AG. z. StPO. ergangen nur das Ver⸗ 
fahren im Verwaltungswege, nicht das gerichtliche 
Verfahren regeln will und kann. 
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Daraus iſt zu folgern: 

a) In allen nicht nach 1 zu behandelnden 
Fällen hat dem gerichtlichen Verfahren im 
engeren Sinne die Erhebung der öffent— 
lichen Klage (in der Regel) durch die 
Staatsanwaltſchaft vorauszugehen, die 
darüber nach dem ihr allgemein ein: 
geraͤumten Ermeſſen entſcheidet. 

b) Die öffentliche Klage kann je nach der 
ſachlichen Zuſtändigkeit im Einzelfalle er⸗ 
hoben werden: 

a) durch den Antrag auf Erlaſſung 
eines Strafbefehls (zuläſſig, aber 
nicht zweckmäßig, auch wenn ein 
Strafbeſcheidverfahren ſchon voraus⸗ 
gangen, aber mangels formell gül: 
tiger Bekanntmachung oder wegen 
unbekannten Aufenthalts des Be: 
ſchuldigten nicht zum Abſchluß ge: 
langt iſt), 

8) durch mündliche Erhebung der An— 
klage nach §S 211 StPO., 

7) durch Einreichung der Anklageſchrift. 

Für die Entſcheidung über die Eröffnung des 

Hauptverfahrens gelten ebenfalls die allgemeinen 

Vorſchriften. Wenn die Strafkammer das Haupt: 

verfahren eröffnet, kann fie gem. $ 75 Abſ. 1 

Nr. 15 GVG. die Verhandlung und Entſcheidung 
dem Schöffengericht überweiſen. 


— 


Nitteilungen aus der Praxis. 


Kataſterumſchreibung aus Aulaß von Todesfällen. 
Nach 8 8 der Min.⸗Bek. vom 24. März 1903, betr. 
die Kataſterumſchreibung aus Anlaß von Todesfällen 
(JM Bl. 1903 S. 230) iſt der Erbe und der überlebende 
Ehegatte verpflichtet, die durch den Todesfall einge— 
tretene Aenderung in den Eigentumsverhältniſſen an 
Grundſtücken bei der Kataſterbehörde anzumelden. 

Von dieſer Anmeldepflicht ſind die Beteiligten 
gemäß $ 9 Abſ. I und II befreit, 

1. wenn das Nachlaßgericht ſchon gemäß 8 679 
der Nachlaßordnung vom 20. März 1903 und 21. Fe⸗ 
bruar 1905 (IM Bl. 1903 S. 111 ff. und 1905 S. 563) 
die Anmeldung beſorgt hat, 

2. wenn das Gericht (Hypothekenamt oder 
Grundbuchamt) der Kataſterbehörde von der be— 
antragten Eintragung gemäß 8 1 der IMB. vom 
25. März 1903 (JM Bl. 1903 S. 228) Mitteilung ge⸗ 
macht hat. 

Dieſe Vorſchriften treffen für die Uebergangszeit 
(die Zeit bis zur Anlegung des Grundbuchs) inſofern 
keine Sorge, als ſie den Fall gänzlich überſehen, daß zwar 
der Erbe oder überlebende Ehegatte den Eintragungs— 
antrag zu nachlaßgerichtlichem Protokoll ſtellt (ſ. auch 
Zeitſchr. f. Rechtspfl. i. B. 1. Jahrg. S. 321/2), und 
das Nachlaßgericht daher die ſonſt erforderliche Mit— 
teilung an die Kataſterbehörde behufs Kataſterberich— 
tigung unterläßt, das Hypothekenamt aber den Ein— 
tragungsantrag, bzw. Berichtigungsantrag lediglich 
durch Berichtigung des Verzeichniſſes derblattfreien 
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Grundſtücke vollzieht, indem es von der Annahme aus⸗ 
geht, daß eine geſetzliche Veranlaſſung zur Blattanlage 
für die blattfreien Nachlaßgrundſtücke nicht beſteht, 
da einerſeits der geſtellte Antrag lediglich die Be— 
richtigung des Hypothekenbuchs bezweckt, alſo einen 
infolge des Todesfalles unrichtig gewordenen und zu 
berichtigenden Eintrag im Hypothekenbuche zur Vor⸗ 
ausſetzung hat, andererſeits eine Blattanlage von 
Amts wegen nicht erfolgen kann, da der Artikel 1 und 3 
des Anlegungsgeſetzes lediglich in dem beſonderen durch 
die Kgl. Verordnung vom 23. Juli 1898 geregelten 
Anlegungsverfahren eine ſolche vorſchreibt. 

Auf den Fall der bloßen Berichtigung des Ver— 
zeichniſſes der blattfreien Grundſtücke trifft der Wort— 
laut der Ziffer 1 der IMB. vom 25. März 1903 
(JM Bl. 1903 S. 228) nicht zu, da hier nur für den 
Fall, daß der Erbe als Eigentümer in das Hypo— 
thekenbuch eingetragen wird, das Hypotheken— 
amt für verpflichtet erklärt wird, dem Rentamte hiervon 
ſofort Mitteilung zu machen. Es rechtfertigt ſich aber 
die analoge Anwendung dieſer Vorſchrift auch für den 
Fall der bloßen Berichtigung des Verzeichniſſes der 
blattfreien Grundſtücke durch das Hypothekenamt; daß 
dies der Intention der Ausführungsvorſchriften zum 
Nachlaßgeſetze entſpricht, geht deutlich aus der Vor— 
ſchrift der IMB. vom 21. Februar 1905 (IM Bl. 1905 
S. 563) hervor, wo für den Fall, daß der Eintragungs— 
antrag der Miterben zu nachlaßgerichtlichem Pro— 
tokoll geſtellt wird, ausdrücklich beſtimmt iſt, daß dem 
Rentamte vom Nachlaßgerichte eine Mitteilung zum 
Zwecke der Kataſterberichtigung nicht gemacht werden 
ſoll, und zwar offenbar aus dem Grunde, weil ſolchen— 
falls die Anmeldepflicht des Todesfalls dem durch den 
geſtellten Antrag mit der Sache befaßten Hypotheken— 
amte obliegt, ohne daß unterſchieden wird, ob der 
Eintragungsantrag der Miterben durch Berichtigung 
des Hypothekenbuchs oder des Verzeichniſſes der blatt— 
freien Grundſtücke vollzogen wird. Warum dies aber 
nur für den Fall der Stellung des Antrags auf Ein— 
tragung der Erbengemeinſchaft, nicht jedoch für den 
Fall, daß die Eintragung des Alleinerben bean 
tragt wird, gelten ſoll, wäre unerfindlich; die beiden 
Fälle find in Anſehung der Berichtigung der öffent⸗ 
lichen Bücher vielmehr ganz gleich zu behandeln; das 
gegenteilige Verfahren würde bloß unnötige Schrei— 
bereien verurſachen. Würde nämlich im Falle des 
Antrags auf Eintragung des Alleinerben das Hypo⸗ 
thekenamt wegen der Blattfreiheit der Grundſtücke die 
Kataſterberichtigung nicht veranlaſſen, ſo müßte es 
den Antrag mit Kataſterauszug wieder dem Nachlaß— 
gerichte vorlegen, damit dieſes Gericht dem Rentamte 
die erforderliche Mitteilung mache. Dem Hypotheken⸗ 
amte müßte dann das Rentamt gemäß $ 15 der Be: 
kanntmachung vom 25. März 1903 (JM Bl. 1903 
S. 228) von der auf Grund der nachlaßgerichtlichen 
Mitteilung erfolgten Kataſterumſchreibung Mitteilung 
machen, damit die in $ 97 des Hyp.⸗Geſ. vorgeſchrie⸗ 
benen Einleitungen zum Zwecke der Hypothekenbuchs⸗ 
berichtigung getroffen werden. Es hat dann, wie ſchon 
anläßlich der Ueberſendung des nachlaßgerichtlichen 
Protokolls über den Eintragungsantrag, der Ein⸗ 
trag im hypothekenamtlichen Tagebuche, die Auf— 
nahme einer Regiſtratur zum Hypothekenprotokollband 
ꝛc. zu erfolgen, all dies in unnötiger Weiſe, da ja 
dieſelbe hypothekenamtliche Tätigkeit ſchon anläßlich 
des Eintragungsantrags ſtattgefunden hat. 

Oberamtsricher Weber in Werneck. 
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Vormundſchaftsgerichtliche Genehmigung zu einem 
Kechtsgeſchäfte. Die Vormundſchaftsgerichte nehmen 
eine verſchiedene Stellung in der Frage ein, ob ein 
Vertrag, in dem ſich ein Minderjähriger unter Zu⸗ 
ſtimmung ſeines Vaters zum unehelichen Vater eines 
Kindes bekennt und ſich zu den üblichen Leiſtungen 
verpflichtet, zu ſeiner Wirkſamkeit noch der Genehmi⸗ 
gung des für den unehelichen Vater zuſtändigen Vor⸗ 
mundſchaftsgerichts bedarf. 

Das Erfordernis der vormundſchaftsgerichtlichen 
Genehmigung wird aus 8 1822 Ziff. 5 BGB. ab⸗ 
geleitet, weil der Minderjährige in dem Vertrage ſich 
zu wiederkehrenden Leiſtungen verpflichtet und weil 
das Vertragsverhältnis länger als ein Jahr nach der 
Vollendung des 21. Lebensjahres des unehelichen 
Vaters dauern ſoll. 

Die Berufung auf 8 1822 Ziff. 5 BGB. wird 
jedoch verfehlt und die Erteilung Dr Genehmigung 
durch das für den unehelichen Vater zuſtändige Vor⸗ 
mundſchaftsgericht nicht erforderlich ſein, ſelbſtver⸗ 
ſtändlich nicht aus dem Grunde, weil der Vertrag 
ohnehin der Genehmigung durch das Vormundſchafts⸗ 
gericht für das uneheliche Kind unterliegt, ſondern 
aus folgenden Erwägungen: 

Die Anerkennung der Vaterſchaft zu einem un⸗ 
ehelichen Kinde enthält ein einſeitiges Rechtsgeſchäft, 
das ein Minderjähriger rechtswirkſam nicht vornehmen 
kann. (Entſch. d. Oberſt. Landesgerichts II S. 549). 
Die Anerkennung ſtellt ſich aber nicht dar als ein 
Vertrag, zu deſſen Schließung der Vater der Ge⸗ 
nehmigung des Vormundſchaftsgerichtes bedarf. Aus 
der Anerkennung der Vaterſchaft folgt ſchon von 
Rechts wegen (58 1708, 1710 BGB.) für den unehelichen 
Vater die Verpflichtung zu wiederkehrenden Leiſtungen. 
Die Verpflichtung des unehelichen Vaters zu dieſen 
Leiſtungen wird nicht erſt durch das über den Unter⸗ 
halt für das Kind zu ſchließende Uebereinkommen be⸗ 
gründet. Dieſem Rechtsgeſchäfte fehlt es an dem 
zu einem Vertrage notwendig gehörenden ſelbſtän⸗ 
digen Verpflichtungsgrunde. In einem ſolchen Rechts⸗ 
geſchäfte wollen lediglich die Folgen aus dem Vater⸗ 
ſchaftsbekenntnis und die Höhe des dem Kinde zu 
gewährenden Unterhalts geregelt werden. 

Die Regelung der Folgen aus dem Anerkenntnis 
und der Höhe der Unterhaltsrente ſtellt ſich rechtlich 
nicht als ein ſelbſtändiger Vertrag, ſondern lediglich 
als ein Vergleich gemäß § 1822 Ziff. 12 BGB. dar, 
zu deſſen Schließung der Vater ohne die vormund⸗ 
1 0 gell Genehmigung ermächtigt iſt (8 1643 

GB.). 

Es wäre ſchwer einzuſehen, weshalb der Vater 
eines unehelichen Kindes zu dem Rechtsgeſchäfte, in 
dem die geſetzlichen Folgen aus dem Vaterſchafts⸗ 
bekenntniſſe geregelt werden, der vormundſchafts⸗ 
gerichtlichen Genehmigung bedürfe, während das An⸗ 
erkenntnis ſelbſt der Genehmigung nicht unterliegen ſoll. 

Die Verträge, die 8 1822 Ziff. 5 BGB. im Auge 
hat, müſſen ſelbſtändige Verträge mit ſelbſtändigen 
Verpflichtungsgründen ſein. Es erwähnen denn auch 
weder die Motive zum BGB. IV S. 1142 noch 
Planck in feinen Bemerkungen zu $ 1822 Ziff. 5 als 
Beiſpiel eines Vertrages auf wiederkehrende Leiſtungen 
das Uebereinkommen über den einem unehelichen 
Kinde zu gewährenden Unterhalt. Als Beiſpiele 
werden die gewiß ſeltenen Fälle eines Verſicherungs⸗, 
Leibgedings⸗ oder Altenteilvertrags erwähnt, während 
des nächſtliegenden häufig vorkommenden und gerade⸗ 
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zu klaſſiſchen Beiſpiels des Unterhaltsübereinkommens 
nicht gedacht wird. 

In dieſem Sinne hat auch das Landgericht 
München I entſchieden (Beſchluß vom 25. Februar 
1904, Beſchw.⸗Reg. Nr. 91 04 J). 

Iſt der geſetzliche Vertreter des unehelichen Vaters 
ein Vormund, ſo bedarf das Unterhaltsübereinkommen 
auch als Vergleich der vormundſchaftsgerichtlichen 
Genehmigung (8 1822 Ziff. 12 BGB.). 

Hat der minderjährige uneheliche Vater die 
Vaterſchaft nicht anerkannt, ſich aber gleichwohl zur 
Gewährung der Unterhaltsrente verpflichtet und wird 
ſeitens des Kindes auf der Anerkennung der Vater— 
ſchaft nicht beſtanden, ſo kommt dem über den Unter: 
halt geſchloſſenen Uebereinkommen die Bedeutung 
eines ſelbſtändigen Vertrages zu, zu deſſen Schließung 
auch der Vater des unehelichen Vaters der Genehmigung 
durch das Vormundſchaftsgericht bedarf. 


Amtsrichter Barthelmeß in München. 


Nechtsbehelſe des Hypothekgläubigers gegen die 
Pfändung ihm haftender Zubehörſtücke. Es iſt un⸗ 
beſtritten, daß dem Hypothekgläubiger gegenüber der 
Pfändung ihm gemäß 81120 BGB. haftender Zubehör— 
ſtücke der Rechtsbehelf aus 8766 ZPO. zuſteht. Und 
es kann auch in der Tat keinem Zweifel unterliegen, 
daß § 865 Abſ. 2 ZPO. dieſen Weg eröffnet. 

Beſtritten dagegen iſt, ob dem Hypothekgläubiger 
auch die Widerſpruchsklage aus § 771 ZPO. zuzu- 
geſteben iſt. Das Reichsgericht hat dieſe Frage in 
einem in Bd. 55 S. 208 der Entſcheidungen mitgeteilten 
Urteile bejaht. 

Dieſes Erkenntnis halte ich für unrichtig. 

Eine Klage nach 8 771 ZPO. ſetzt voraus, daß 
dem Gläubiger ein die Veräußerung hinderndes Recht 
an dem Gegenſtande der Zwangsvollſtreckung zuſtehe. 
Das Reichsgericht nimmt ein ſolches Recht an, leider 
iſt aber aus der Entſcheidung nicht recht zu ent— 
nehmen, wie es dieſes Recht konſtruiert. 

Es gibt wohl nur 2 Wege, auf denen man zur 
Annahme eines ſolchen Rechts gelangen kann. 

Erſtlich könnte man daran denken, daß das 
Hypothekrecht, welches ſich gemäß 8 1120 BGB. auf 
die Zubehörſtücke erſtreckt, ein ſolches die Veräußerung 
hinderndes Recht darſtelle. Dieſe Erwägung kann aber 
nicht dazu führen, eine Widerſpruchsklage zuzulaſſen. 
Der auf ſein Hypothekrecht rekurrierende Gläubiger 
kann vielmehr gemäß § 805 Abſ. 1 ZPO. nur vorzugs⸗ 
weiſe Befriedigung aus dem Erlöſe beanſpruchen, 
nicht aber kann er der Pfändung widerſprechen. 

Man könnte dem entgegenhalten wollen, § 805 
ZPO. beziehe ſich nur auf die Zwangsvollſtreckung 
in das bewegliche Vermögen und paſſe daher nicht 
auf Zubehörſtücke, da dieſe der Zwangsvollſtreckung 
in das unbewegliche Vermögen unterlägen. Ein ſolcher 
Einwand wäre ungerechtfertigt. Zubehörſtücke ſind 
im Gegenſatz zu den Beſtandteilen bewegliche Sachen 
— 897 BGB.; ſie werden auch durch die Erſtreckung 
des Hypothekrechtes auf ſie nicht immobiliſiert, viel— 
mehr iſt eben nur ausnahmsweiſe die Hypothek auf 
bewegliche Gegenſtände erſtreckt. Und § 865 Abſ. 1 
ZPO. ſetzt, wenn er auch die Zwangsvollſtreckung in 
das unbewegliche Vermögen auf Zubehör erſtreckt, 
voraus, daß die Zwangsvollſtreckung in das Immobile 
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bereits begonnen hat; in dieſem Falle „umfaßt“ die 
Zwangsvollſtreckung auch die Zubehörſtücke. 

Der zweite Weg, den man einſchlagen könnte, 
wäre der, daß man annimmt, 8865 Abſ. 2 ZRO. 
ſchaffe ein die Veräußerung hinderndes Recht. Dieſer 
Annahme ſteht bereits die Erwägung entgegen, daß 
nicht anzunehmen iſt, ein derartiges materielles 
Recht habe durch die ZPO. ins Leben gerufen werden 
ſollen. Insbeſondere aber ſpricht die vom Reichsgericht 
in der bekämpften Entſcheidung mitgeteilte Entſtehungs— 
geſchichte des 8 865 Abſ. 2 gegen dieſe Auffaſſung. 
Nach dieſer Entſtehungsgeſchichte ging man davon 
aus, daß nach bisherigem preußiſchen und bayeriſchen 
Rechte die Widerſpruchsklage bereits gegeben ſei. 
Und man wollte durch die Beſtimmung des § 865 dem 
Gläubiger auch den Weg des 8 766 eröffnen. Alſo 
man wollte kein beſonderes die Veräußerung hinderndes 
Recht ſchaffen ſondern nur die prozeſſuale Möglichkeit, 
der Pfändung nach 8766 entgegenzutreten. Wie man 
verboten hat, z. B. die dem Schuldner unentbehrliche 
Habe zu pfänden, ſo ſchuf man in dieſer Abſicht auch 
das Verbot der Pfändung von Zubehörſtücken — 
beides alſo klaſſiſche Fälle für Einwendungen nach 
8 766. Dabei ging man, wie geſagt davon aus, daß 
nach bisherigem preußiſchen und bayeriſchen Rechte 
dem Gläubiger die Widerſpruchsklage eingeräumt ſei. 
Und man hatte mit dieſer Erwägung auch Recht: 
denn nach dieſen beiden Rechten war, wie uns das 
Reichsgericht mitteilt, ausdrücklich dem Gläubiger 
der Weg der Interventionsklage zugeſtanden. Allein 
im geltenden Recht trifft dieſe Erwägung nicht mehr 
zu; im geltenden Recht gibt es keine Beſtimmung, 
welche dem Hypothekgläubiger das Recht der Inter— 
ventionsklage verleibt; daher beſteht nicht mehr neben 
dem durch $ 865 Abſ. 2 zugelaſſenen Weg, nach 8766 
vorzugehen, noch das Recht der Interventionsklage. 

Wenn das Reichsgericht zum Beweiſe für ſeine 
Meinung auch auf § 810 Abſ. 2 ZPO. verweiſt, ſo 
kann es damit ſeine Argumentation nicht ſtützen. Im 
Falle des S 810 iſt eben durch beſondere Vorſchrift 
dem Gläubiger die Widerſpruchsklage eingeräumt, 
m. E. trotzdem ihm ein die Veräußerung hinderndes 
Recht nicht zuſteht. 

Einziger Rechtsbehelf des Hypothekgläubigers 
ſcheint mir daher nach geltendem Recht der aus 8 766 
ZPO. zu fein. 

Rechtsanwalt Teutſch in München. 


Verwirklichung des Vermieterpfandrechts während 
der Dauer des Mietverhältniſſes. Das Bürgerliche 
Geſetzbuch enthält darüber, in welcher Weiſe der Ver— 
mieter ſein geſetzliches Pfandrecht an den eingebrachten 
Sachen ſeines Mieters für ſeine Anſprüche aus dem 
Mietverhältnis geltend machen kann, mit Ausnahme 
der Beſtimmungen der Ss 561 und 563 keine beſonderen 
Vorſchriften. Es gelten daher gemäß § 1257 BGB. 
die Beſtimmungen über das durch Rechtsgeſchäft be— 
ſtellte Pfandrecht, und es kommt ſonach auch 8 1228 
a. a. O. zur Anwendung, wonach die Befriedigung des 
Pfandgläubigers aus dem Pfande durch Verkauf er— 
folgt und der Pfandgläubiger zum Verkauf berechtigt 
iſt, ſobald die Forderung ganz oder zum Teil fälli 
iſt. Man ſollte daher meinen, daß der Vermieter 
auch während des Beſtehens des Mietverhältniſſes, 
ſobald der Mieter mit der Zahlung einer Mietzinsrate 
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in Rückſtand kommt, berechtigt wäre, von feinem ge— 
ſetzlichen Pfandrecht durch Verſteigerung der ſeinem 
Pfandrecht unterliegenden Sachen Gebrauch zu machen. 
Dem ſteht aber vor allem die Schwierigkeit entgegen, 
daß ſich der Vermieter nicht im Beſitze der ſeinem 
Pfandrecht unterliegenden Sachen befindet. Den Beſitz 
hat ausſchließlich der Mieter, wenn nicht dieſer dem 
Vermieter den Beſitz an einzelnen Gegenſtänden ein— 
geräumt hat. Der Mieter beſitzt auch nicht etwa für 
den Vermieter. Ohne daß aber der Vermieter im 
Beſitz der Sachen iſt, kann er fie nicht nach den Vor— 
ſchriften über den Pfandverkauf veräußern laſſen. 
Der Gerichtsvollzieher iſt nicht befugt, ohne Ein— 
willigung des Mieters die Sachen zum Zwecke der 
Zwangsverſteigerung fortzuſchaffen oder bei dem 
Mieter zu verſteigern. Der Vermieter kann aber auch 
nicht, ſolange das Mietverhältnis beſteht, Ueberlaſſung 
des Beſitzes von dem Mieter verlangen. Er iſt zum 
Beſitz der Pfandobjekte erſt nach dem Abzug des 
Mieters aus der Wohnung berechtigt. Es ergibt ſich 
dies aus den Beſtimmungen der SS 560, 561 BGB. 
Daraus, daß der Vermieter während der Dauer des 
Mietverhältniſſes nicht Beſitzeinräumung der ſeinem 
Pfandrecht unterliegenden Sachen verlangen kann, 
muß gefolgert werden, daß er während dieſer Zeit 
das Pfandrecht auch nicht durch Verkauf der Pfand— 
ſachen verwirklichen kann. Die Anwendung des S 1228 
a. a. O. hängt daher bei dem geſetzlichen Pfandrecht 
des Vermieters davon ab, daß ſich letzterer bereits im 
Beſitze der Sachen befindet, eine Vorausſetzung, welche 
bei dem vertragsmäßigen Pfandrecht immer vorhanden 
iſt, da das Pfand nur zu Recht beſteht, wenn und 
ſolange der Pfandgläubiger die betreffenden Sachen 
beſitzt (8$ 1205 ff., 1253 a. a. O.). Dieſe beſchränkte An⸗ 
wendbarkeit des 8 1228 BGB. auf das geſetzliche Pfand⸗ 
recht des Vermieters widerſpricht auch nicht der Be— 
ſtimmung des 8 1257 a. a. O., da danach die Bor: 
ſchriften über das durch Rechtsgeſchäft beſtellte Pfand⸗ 
recht nur entſprechende Anwendung finden, und 
eine andere Anwendung des $ 1228 a. a. O. als die 
angegebene mit dem Weſen und Inhalt des Vermieter: 
pfandrechts in Widerſpruch ſtehen würde (cf. Motive 
zu dem Entwurf des BGB. Bd. II S. 409, Arnold, 
Die Wohnungsmiete nach dem BGB. S. 161 ff., Kom— 
mentare zum BGB. von Planck und Staudinger zu 
§ 561). Will daher der Vermieter, während ſein 
Mieter noch in der Wohnung iſt, ſich aus deſſen 
eingebrachten Sachen für eine fällige Forderung 
aus dem Mietverhältnis Befriedigung verſchaffen, ſo 
bleibt ihm nichts anderes übrig, als daß er ſich einen 
Vollſtreckungstitel erwirkt und durch den Gerichts- 
vollzieher pfänden läßt. Solange der Vermieter ſich 
noch nicht im Beſitze der Pfandſachen befindet, iſt die 
Ausübung ſeines Pfandrechtes darauf beſchränkt, daß 
er der Entfernung der ſeinem Pfandrecht unterliegenden 
Sachen nach den Beſtimmungen der SS 560, 561 BGB. 
widerſprechen und die Entfernung auch verhindern 
darf, und daß er, wenn die Sachen ohne ſeinen Willen 
entfernt worden ſind, deren Zurückſchaffung verlangen 
kann. Außerdem ſteht ihm, wenn die Sachen für 
einen dritten Gläubiger gepfändet werden, ein Anſpruch 
auf vorzugsweiſe Befriedigung aus dem Verſteigerungs— 
erlös nach Maßgabe der Beſtimmungen des 8563 BGB. 
und § 805 3PO. zu. 


Amtsrichter Kraus in München. 


Aus der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Grundbuchſachen.“) 


1. Die „Zinſen und KRoftenlautionen‘ des bayeriſchen 

82 ypothekeurechtes find ſeit dem Zeitpunkte, in dem das 

rundbuch als angelegt erklärt wurde, Söhftbetragshy 
potheken nach $ 1130 BGB. eur önnen ſich in 
Eigentümerhypotheken 3 Die Pfändung 
künftiger Eigentümerhypetheken als mis fig rn. 
geſetzt, iſt jedenfalls die b der Pfändun 
das Grundbuch nicht ſtatt haft. Die unter 1 un 
formulierten von dem J. Zivilſenate des 9 
Landesgerichtes in ſeinem Beſchluſſe vom 23. Juni 1905 
(oben Seite 350, Heft 15 und 16) aufgeſtellten, neu⸗ 
erlich vielbeſprochenen Rechtsgrundſätze und ihre Be: 
gründung hat das Reichsgericht durch Beſchluß des 
V. Zivilſenates vom 18. Oktober 1905 als richtig an⸗ 
erkannt. Die weitere vom Oberſten Landesgerichte 
bejahte Frage, ob die Pfändung künftiger Eigentümer⸗ 
hypotheken zuläſſig iſt, ließ das Reichsgericht offen. 
Hierüber und über die von dem Standpunkte des 
Oberſten Landesgerichtes abweichende Rechtsanſicht, 
daß die Eintragung der Pfändung künftiger Eigen— 
tümerhypotheken in das Grundbuch unſtatthaft ſei, 
äußern ſich die Gründe der reichsgerichtlichen Ent⸗ 
ſcheidung im weſentlichen wie folgt: 

Daß die Ausſicht des Eigentümers auf künftigen 
Erwerb einer Eigentümerhypothek, mag man fie „An⸗— 
wartſchaft auf Eigentümerhypothek“, oder vorläufige 
Eigentümerhypothek“ oder „bedingte Eigentümerhy⸗ 
pothek' nennen, ſchon ein Recht des Eigentümers bildet 
und daß dieſes pfändbar iſt, nehmen mit vielen andern 
und insbeſondere mit dem kammergerichtlichen Be— 
ſchluß vom 16. Februar 1905) auch das Grundbuch- 
amt des Amtsgerichtes München I Abt. A f. 3S. und 
das Landgericht München I’) an und es mag die 
Richtigkeit dieſer Sätze unterſtellt werden. Da an⸗ 
dererſeits auch die vom bayer. Oberſten Gerichtshof 
zurückgewieſene, vom Kammergericht und den ange— 
fochtenen Beſchlüſſen geteilte Meinung, als ſei das 
erwähnte Recht des Eigentümers nur ein perſönliches, 
zu Bedenken Anlaß gibt, ſo könnte man deſſen Ding⸗ 
lichkeit annehmen und dann folgern, daß es im Wege 
der SS 830, 857 Abſ. 6 ZPO. gepfändet werden könnte 
und müßte, daß alſo bei Anwartſchaft auf eine Eigen— 
tümerhypothek deren Pfändung nur durch Eintragung 
in das Grundbuchamt wirkſam werden, die Eintragung 
daher auch nicht verweigert werden könnte. Indeſſen 
iſt eine ſolche Folgerung nicht ohne weiteres zuläſſig. 
Denn einerſeits bleibt es, wenn auch die Anwendbar— 
keit der 88 830, 857 VI ZPO. auf Eigentümerhypotheken 
und Grundſchulden auszudehnen iſt, noch fraglich, ob 
dies auch zugunſten der bloßen Anwartſchaft auf 
Eigentümerhypothek gelten muß; anderſeits aber 
gibt das Geſetz in 8 857 Abſ. I und II ZPO. doch 
auch einen andern Weg für Pfändung von Rechten, 
die nicht Gegenſtand der Zwangsvollſtreckung in das 
bewegliche Vermögen oder gewöhnlicher For⸗ 
derungs⸗ und Anſpruchspfändung find. Wollte man 
aber auch alle vorſtehenden Fragen im Sinne der 
Beſchwerdeführer entſcheiden, ſo muß doch ihr Be⸗ 
gehren nach Eintragung an Gründen ſcheitern, die ſich 
aus Weſen und Zweck der Grundbuchgeſetzgebung und be— 
ſonders aus richtiger Auslegung des 840 GBO. ergeben. 
Schon das ältere deutſche Recht hielt es für nötig, 
die Eigentums- und Pfandanſprüche auf unbewegliche 
Sachen durch Einrichtungen zu ſichern, wodurch ihre 
Kenntnis für alle Beteiligten vermittelt und ſie ſelbſt 
gegen Verdunkelung geſchützt werden konnten. Aus 
mannigfachen älteren Verſuchen entwickelte ſich 


9 S. Anm. am Schluſſe. 
) Rſpr. d. OU. Bd. X S. 388. 
2) S. oben S. 287, Heft 12. 


ſchließlich die Maßregel der Eintragung der Rechte 
in öffentliche Bücher, in das Grundbuch. Man muß 
es insbeſondere als Hauptzweck des durch die Reichs— 
geſetzgebung geſchaffenen Grundbuches erklären, daß 
ſichere Rechtsverhältniſſe für unbewegliche Sachen ge— 
ſchaffen werden ſollten. Dieſer Zweck iſt ſo ſelbſt— 
verſtändlich, daß er in der Begründung der Geſetz— 
gebung keiner ausführlichen Erörterung bedurfte. 
Uebrigens iſt er an einzelnen Stellen (vgl. z. B. Mot. 
z. BGB. III S. 10, 16, 20, 161) hervorgehoben, und 
er hat im Geſetz ſelbſt Ausdruck gefunden. Hieher 
ſind zu rechnen: § 873 Abſ. II BGB., der zur Be— 
dingung von Grundbucheintragungen gerichtliche oder 
notarielle Beurkundungen oder Erklärungen vor dem 
Grundbuchamte macht, und § 925, der gleichzeitige 
Anweſenheit des Veräußerers und Erwerbers bei der 
Auflaſſung fordert und eine Auflaſſung unter einer 
Bedingung oder Zeitbeſtimmung verbietet, ferner 
81115 BGB., der genaue Angaben über einzutragende 
Hypotheken vorſchreibt. In SS 5, 6 GBO. iſt der 
VBeſorgnis vor Verwirrung des Grundbuches aus— 
drücklich Rechnung getragen, und in 8 16 GBO. der 
Eintragungsanträge unter Vorbehalt unterſagt; $ 18 
ebenda, der genaue Vorſchriften für den Fall von 
Eintragungshinderniſſen gibt, und 8 29 GBO., der 
abermals öffentliche Urkunden als Grundlagen für 
Eintragungen verlangt, bekunden ebenfalls die Fürſorge 
des Geſetzgebers für den Hauptzweck des Grundbuches. 
Dieſer kann aber nur im Wege einer gewiſſen Selbſt— 
beſchränkung erreicht werden. Die Grundbuchgeſetz— 
gebung kann nicht alle Rechtsverhältniſſe, wovon 
unbewegliche Sachen und Rechte daran betroffen werden, 
zum Gegenſtand von Eintragungen machen, da ein ſolches 
Beſtreben gerade die beabſichtigte Kürze, Einfachheit 
und Ueberſichtlichkeit der Grundbücher aufheben und 
Verwirrung und Undeutlichkeit herbeiführen würde. 
So erklärt es ſich, daß die Beſitzverhältniſſe an un— 
beweglichen Sachen vom Grundbuch ausgeſchloſſen 
ſind und daß dieſes nur einer ganz beſtimmten, durch 
Privatwillkür nicht zu erweiternden und gegen früher 
(3. B. hinſichtlich der Miete und Pacht) eingeſchränkten 
Zahl von Rechten offenſteht (vgl. auch Mot. z. BGB. III 
S. 3). Hieher wird auch zu rechnen ſein, daß der 
Geſetzgeber für die Eigentümerhypothek nur wenige 
Leitſätze gibt, aber Einzelbeſtimmungen über Not— 
wendigkeit und Zeit ihrer Eintragung unterläßt. Daher 
muß es als geradezu ausgeſchloſſen gelten, daß das 
Geſetz die Eintragung ſolch höchſtbedingter, häufig 
überhaupt nicht oder doch nicht in abſehbarer Zeit zu 
verwirklichender Rechte, wie eines hier in Frage ſteht, 
geſtatten wollte, daß freiwillige Verfügungen oder 
Vollſtreckungsanordnungen über künftig vielleicht ent— 
ſtehende Eigentümerhypotheken oder Grundſchulden 
eintragbar wären, wodurch zu künftigen Verfügungen 
über die Hypotheken und zu deren Löſchung nach § 875 
BGB., S3 19, 21 GBO. die Zuſtimmung der bedingt 
Berechtigten notwendig gemacht und der Grundbuch— 
verkehr erheblich erſchwert würde. Hiebei kommt noch 
in Betracht, daß die hier zu entſcheidende Frage nicht 
bloß für Höchſtbetragshypotheken, ſondern für die 
ganze Menge der Hypotheken und der dabei möglichen 
Eigentümerhypotheken von Bedeutung iſt und daß, 
wenn man die Eintragung der Uebertragung oder 
Pfändung der künftig möglichen Eigentümerhypothek 
geſtatten wollte, man folgerichtig auch die Einſchrei— 
bung von Weiterverfügungen und Pfändungen bei 
derartig höchſtbedingten und zweifelhaften Rechten 
nicht verwehren könnte. Es bedarf keiner Ausführung 
darüber, daß all dies eine höchſt nachteilige Anfüllung 
des Grundbuches, deſſen Unüberſichtlichkeit und eine 
Rechtsverwirrung nach ſich ziehen würde. Sprechen 
ſchon dieſe allgemeinen Erwägungen gegen den vor— 
liegenden Eintragungsantrag, ſo iſt er vollends nach 
richtiger Auslegung des § 40 GBO. unftatthaft. Nach 
Abſ. 1 dieſer Geſetzesſtelle ſoll ein Eintrag nur er— 
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folgen, wenn derjenige, deſſen Recht betroffen wird, 
als der Berechtigte eingetragen iſt. Braucht man auch 
dieſe Vorſchrift nicht ſtreng wörtlich dahin zu ver— 
ſtehen, daß auch dann der Vorberechtigte zuerſt ein— 
geſchrieben werden muß, wenn von dem jetzt Be— 
rechtigten freiwillig oder von ſeinem Vollſtreckungs— 
gläubiger gemäß § 14 GBO. die Urkunden, aus denen 
unzweifelhaft der Rechtsübergang erhellt, beigebracht 
ſind, kann in dieſem Falle vielmehr ein einziger 
Eintrag über die Rechtsänderung genügen, ſo verſteht 
das Geſetz doch unzweifelhaft unter dem Berechtigten 
einen endgültig und beſtimmt, aber nicht einen nur 
eventuell Berechtigten, wie z. B. den, der möglicher— 
weiſe künftig Eigentümerhypothekar wird. „Berech- 
tigter” im Sinne der Grundbuchgeſetzgebung kann eben 
nur der ſchon jetzt endgültig Berechtigte fein. Nach 
der Denkſchrift zu 8 38 des Entw. der GBO. ſoll die 
Vorſchrift des Abſ. 1 des 8 40 dem Grundbuchamte 
die Legitimationsprüfung erleichtern und den einge— 
tragenen Berechtigten dagegen ſichern, daß ungeachtet 
der gemäß § 891 BGB. mit der Eintragung ver— 
bundenen Vermutung ein anderer unbefugt über das 
Recht verfügt. Dieſe Abſicht des Geſetzgebers und 
§ 891 BGB. paſſen überhaupt nicht auf die Eintragung 
eines nur bedingt Berechtigten. Eingetragen ſind der 
Hypothekgläubiger und der Grundſtückseigentümer, und 
für fie beſteht die volle Vermutung des 8 891, Sie kann 
durch die bloße Möglichkeit ſpäterer Entſtehung einer 
Eigentümerhypothek nicht entkräftet werden, ſondern 
nur durch den wirklichen Eintritt der Eigentümer— 
hypothek. Es iſt deshalb die Schlußfolgerung ge— 
boten, daß die Eintragung ſolcher bedingter Rechte, 
als für den Grundbuchverkehr insbeſondere für Wider— 
legung oder Begründung einer Vermutung zwecklos, 
unzuläſſig iſt. Das Grundbuch will öffentlichen Glauben, 
Vermutungen für wirkliches Beſtehen von Rechten 
begründen, Rechtsverhältniſſen, bei denen dies nicht 
möglich iſt, muß es verſchloſſen fein. So wird es dem 
Eigentümer oder ſeinem Vollſtreckungsgläubiger ge— 
ſtattet ſein, auf Grund Nachweiſes durch öffentliche 
Urkunden die Einſchreibung von Verfügungen oder 
Pfändungen bei ſchon entſtandenen Eigentümer— 
hypotheken zu erwirken, weil hierbei der Vorberechtigte, 
der Eigentümerhypothekar, als eintragsfähig nach— 
gewieſen iſt, aber die Eintragsfähigkeit des künftigen 
etwaigen Eigentümerhypothekars, ſeiner Verfügungen 
und der Pfändungen gegen ihn iſt zu verneinen. Zu 
erwähnen ſind noch die Schwierigkeiten, die durch Ein— 
tragung von Aenderungen bei künftig möglichen Eigen— 
tümerhypotheken verurſacht werden könnten und deren 
Verhinderung gleichfalls als Abſicht des Geſetzgebers 
zu erachten iſt. Wie die Rechtſprechung annimmt, kann 
ſchon ein früher eingetragen geweſener Eigentümer 
Rechte als Eigentümerhypothekar an einer Hypothek 
erworben haben, die auch ohne Eintrag fortbeſtehen 
können. Ebenſo iſt es möglich, daß unter ſpäteren 
Rechtsnachfolgern im Eigentum die Eigentümerhypothek 
entſteht. Auch die Rechte dieſer andern Eigentümer 
würden ebenſo wie die der eingetragenen Hypothek— 
gläubiger durch Verfügungs- und Pfändungsein— 
tragungen, wie die beantragte, nicht unberührt bleiben. 
Zwar würde an ſich durch Pfändung einer künftig 
entſtehenden Eigentümerhypothek eine in der Ver— 
gangenheit entſtandene nicht betroffen, auch iſt 
dem Oberſten Landesgerichte darin beizupflichten, 
daß bei Höchſtbetragshypotheken durch Eintragung 
eventueller Pfändungen uſw. der Kreditverkehr 
zwiſchen Gläubiger und Schuldner rechtlich nicht 
beeinträchtigt werden dürfte. Immerhin iſt es aber 
wahrſcheinlich, daß der eingetragene Berechtigte der 
eventuellen Verfügung oder Pfändung ſeine, wenn 
auch nur ſcheinbaren Rechte behaupten und verfolgen 
und den wirklich Berechtigten Hinderniſſe in der 
Wahrung ihrer Rechte tatſächlich bereiten könnte. 
Auch wird zu verneinen ſein, daß der künftige 
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Eigentümer im Voraus durch Verfügungen des jetzigen 
Eigentümers oder Pfändungseinträge gegen dieſen ſo 
beſchränkt werden kann, daß, wenn er z. B. durch 
Zahlung oder Verzicht zu ſeinen Gunſten Eigentümer— 
hypothekar wird, ſofort die Rechte des eingetragenen 
Eventualberechtigten aufleben würden, was der 
Doppel belaſtung des Grundſtücks mit der betr. 
Poſt gleichkäme. Auf Grund ähnlicher Erwägungen 
hat ſich auch die Wiſſenſchaft, ſoweit ſie überhaupt 
Pfändungen künftiger Eigentümerhypotheken zulaſſen 
will, gegen deren Eintragung ausgeſprochen. (Vgl. 
Biermann, Sachenrecht S. 310, 418; Endemann, Lehrb. 
II S. 741 Anm. 22; Hirſch im Arch. f. bürgerl. R. 
Bd. 25 S. 247). 9. 


Anm. des Herausgebers. Nach der Ent⸗ 
ſcheidung des Reichsgerichts wird anzunehmen ſein, 
daß die etwa ſchon eingetragenen Pfändungen der 
aus Zinſen- und Koſtenkautionen künftig entſtehenden 
Eigentümerhypotheken nach § 54 Abſ. 1 Satz 2 EBD. von 
Amts wegen zu löſchen find, weil es ſich hierbei um 
Eintragungen handelt, die nach ihrem Inhalt unzu— 
läſſig ſind. 


B. Zivilſachen. 
1 


Zu § 346, 347, 467 BGB. Der zur Wandelung 
eines Grundſtückverkaufs berechtigte Käufer 
kann Vergütung für Verwaltung des Grund⸗— 
ſtücks in der Regel nicht fordern. 

Gründe: Die Bekl. hat als Käuferin des Grund— 
ſtücks von ihrem geſetzlichen Rücktrittsrecht Gebrauch 
gemacht. Nach vollzogener Wandelung haben gemäß 
§467 BGB. ſie und der Kläger einander die empfangenen 
Leiſtungen zurück zu gewähren. Für den Begriff der 
empfangenen Leiſtungen unterſcheidet das BGB. nicht, 
ob die Rückgewähr auf Grund der Wandelung eines 
Kaufvertrags oder auf Grund des vertragsmäßigen 
Rücktrittsvorbehalts bei einem ſolchen zu erfolgen hat. 
Der Umſtand, daß im letzten Falle jede Partei mit der 
Rückgängigmachung des Vertrags zu rechnen hat, be— 
rechtigt nicht, in das Geſetz eine Unterſcheidung hinein⸗ 
zutragen, die es nicht kennt. Die in 8 467 BGB. vor⸗ 
geſchriebene entſprechende Anwendung der §§ 346, 
347 BGB. auf den Fall der Wandelung kann daher 
zu einem anderen Ergebniſſe, wie ihre direkte Anz 
wendung auf den Fall des vertragsmäßigen Rücktritts 
nicht führen. Bei dem vertragsmäßigen Rücktritt 
iſt die Pflicht der Parteien zur Rückgewähr auf die 
Rückgewähr der nach dem Vertrage empfangenen Lei— 
ſtungen beſchränkt, und dabei iſt vorgeſchrieben, daß 
für geleiſtete Dienſte ihr Wert zu vergüten iſt. Dieſe 
Vorſchrift rechtfertigt ſich dadurch, daß bei Dienſten 
wegen ihrer Natur eine Rückgewähr ausgeſchloſſen iſt. 
Unter geleiſteten Dienſten können daher nur ſolche 
verſtanden werden, welche auf Grund des Vertrages 
geleiſtet find, weil nur fie ſich als auf Grund des Ber: 
trages empfangene Leiſtungen bezeichnen laſſen. Die 
Verwaltungshandlungen der Beklagten find nun aber 
von dieſer nicht als vertragsmäßig geſchuldete Dienſte, 
ſondern auf Grund ihres Eigentums am Grundſtücke 
vorgenommen worden, ſie fallen daher nicht unter den 
Begriff vertragsmäßiger Leiſtungen, ſie waren weder 
nach dem Vertrage zu leiſten, noch ſind ſie für den 
Kläger geleiſtet. Es handelt ſich bei ihnen auch nicht 
um Verwendungen im Sinne des 8 347 BGB. Es 
kann dahingeſtellt bleiben, ob der Anſpruch auf Erſatz 
von Verwendungen aus § 347 Satz 2 BGB. nur bei 
Sachverwendungen begründet iſt, welche ſo eng auf— 
zufaſſen ſind, daß ſie die für die Verwaltung eines 
Hauſes vorgenommenen Handlungen nicht mitumfaſſen. 
Jedenfalls iſt dem Beruf.-Richter darin beizutreten, daß 
auch bei der Wandelung Verwendungen nur inſoweit 
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zu erſetzen ſind, als ſie notwendig geweſen ſind. Daß 
die ſtreitigen Verwaltungshandlungen nicht als not⸗ 
wendige Verwendungen angeſehen werden können, hat 
der Beruf.⸗Richter rechtsirrtumfrei feſtgeſtellt. Dieſe 
Feſtſtellung trägt ſeine Entſcheidung. (Urt. V. 78/05 
vom 7. Oktober 1905). 


— — er. 


II 


u 88 119, 139, 142, 155, 459, 472, 476 B., 
88 139, 475 35D. Durch Minderungsklage 
wird an ſich die Anfechtung des Gewähr⸗ 
leiſtungs ausſchluſſes wegen Irrtums ge⸗ 
hindert. Ohne Anhaltspunkte für 
Mängelkenntnis des Verkäufers braucht 
ihm kein verneinender richterlicher Eid auf⸗ 
erlegt zu werden. 

Gründe: Die Auslegung, wonach der Berufs⸗ 
richter einen Gewährleiſtungsausſchluß im Vertrage 
findet, iſt einwandfrei, die Argliſt⸗Einrede gegen 
dieſe Klauſel nicht erwieſen. Wenn der Kläger aber 
meint, bei Unterſtellung feiner Behauptung ergebe ſich, 
daß er eine Erklärung, wie ſie der Kaufvertrag über 
den Ausſchluß der Garantie enthält, überhaupt nicht 
habe abgeben wollen (BGB. § 119), und daß deshalb 
das Ber. die Vorausſetzungen der Anfechtung wegen 
Irrtums nach § 139 ZPO. hätte abfragen müſſen, ſo 
überſieht er, daß das Berufungsgericht dieſe Frage ge⸗ 
nügend erwogen hat ... Durch die Anfechtung der 
Beſtimmung des Ausſchluſſes der Garantie würde der 
ganze Kaufvertrag nichtig werden. (BGB. SS 139, 
142). Mit dieſem Erfolge will Kläger aber den Ver⸗ 
trag nicht anfechten, da er nur Minderung des Kauf⸗ 
preiſes fordert. Wollte er den Kaufvertrag nur in 
dem ſtreitigen Teile mit Erfolg anfechten, ſo mußte 
er darlegen, daß anzunehmen ſei, der Kaufvertrag 
würde auch ohne den nichtigen Teil abgeſchloſſen ſein. 
(BGB. 88 139, 155). In dieſer Richtung hat er nichts 
vorgebracht, und aus der Sachlage ergibt ſich darüber 
nichts. 

Zur Anwendung des 5 475 ZPO. wird voraus⸗ 
geſetzt, daß die Verhandlungen und die Beweis- 
aufnahme wenigſtens etwas, wenn auch nicht Aus⸗ 
reichendes ergeben haben, um die Ueberzeugung des 
Gerichts von der Wahrheit oder Unwahrheit von 
Tatſachen zu begründen. Hier liegt aber nichts vor, 
als daß der Zeuge H. eidlich bekundet hat, er wiſſe 
nicht, ob der Beklagten zur Zeit des Verkaufes an 
den Kläger das Vorhandenſein von Schwamm in dem 
fragl. Hauſe bekannt geweſen ſei. Die Rüge des Klägers, 
das Berufungsgericht hätte erwägen müſſen, ob der Be⸗ 
klagten nicht der richterliche Eid über ihre Nichtkenntnis 
vom Vorhandenſein des Schwamms aufzuerlegen ſei, 
iſt daher unberechtigt. Uebrigens läßt ſich aus dem 
Schweigen des Berufungsgerichts auch nicht einmal 
ſchließen, daß es eine Erwägung in dieſer on 
nicht vorgenommen hat. (Urt. V 66/05 v. 4. Oktober 1905). 


— — r. 


Oberſtes Landesgericht. 
Zivilſachen. 


Kann das Fideikommißgericht einen Matrikeleintrag, 
wenn er geſetzlich unzuläſſig iſt, auf been eines Be⸗ 
teiligten oder von Amts wegen löſchen? Grenzen der 
Einwirkung des Grundbuchrechts auf das Fideikommiß⸗ 
recht. Bedeutung einer „Prsteſtation“ gegen den In⸗ 
halt eines Matrikeleintrags. Graf K. von S. iſt Be⸗ 
ſitzer des Familienfideikommiſſes S. Auf Grund des 
Beſtätigungsbeſchluſſes des Fideikommißgerichts iſt 
ſeit dem Jahre 1867 in der I. Rubrik der Matrikel 
die Nachfolgeordnung eingetragen, wonach „die erſte 
Sukzeſſion nach dem Gründer ſeinem eigenen Manns⸗ 
ſtamme gebührt, im Falle des Ausſterbens der männ⸗ 
lichen Nachkommen des Konſtituenten aber das Fidei⸗ 
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kommiß auf den Gutsbeſitzer M. Grafen v. S. und 
deſſen männliche . nach dieſem weiter 
auf den Grafen A. v. S. und deſſen männliche 
Nachkommenſchaft übergeht). Am 1. Februar 1905 
ſtellte der derzeitige Fideikommißbeſitzer, ein Sohn 
des Grafen M. v. S. an das Fideikommißgericht 
den Antrag, den Eintrag, ſoweit er die Nach— 
folgeordnung für den Grafen A. v. S. und deſſen 
männliche Nachkommenſchaft betrifft, zu löſchen, weil 
er zu unrecht erfolgt ſei. Vorſorglich beantragte 
er, „ſeine Erklärung, daß er dieſes Nachfolgerecht 
nicht anerkenne, als Proteſtation einzutragen“. Das 
Oberlandesgericht wies die Anträge ab; die Beſchwerde 
des Antragſtellers wurde zurückgewieſen. Die Gründe 
der Entſcheidung des Beſchwerdegerichts, die von 
jenen des Oberlandesgerichts weſentlich abweichen, 
lauten: Der Antrag des Beſchwerdeführers war dar⸗ 
auf gegründet, daß ein Fideikommiß im Sinne der 
VII. Beil. z. Verf.⸗Urk. nur zugunſten zweier Familien 
errichtet werden könne, daß der im Jahre 1871 ohne 
Nachkommen geſtorbene Sohn des Stifters, F. Graf v. 
S., als 1. Nachfolger im Fideikommiſſe die 1. Familie 
gebildet habe und mit der Nachfolge des Grafen M. 
v. S. in G. ſchon die 2. Familie in das Fideikommiß 
gelangt ſei (8 94 des Fideikommißedikts), daß ferner 
auch eine fideikommiſſariſche Subſtitution nach §§ 85, 
109 des Edikts nicht vorliege. Die Berufung des Grafen 
K. v. S. und ſeiner männlichen Nachkommen, alſo 
einer 3. Familie, ſei ungültig. Das Oberlandesgericht 
hielt ſich nur ſoweit für zuſtändig, als durch den An⸗ 
trag ſeine Tätigkeit für eine Angelegenheit der frei— 
willigen Gerichtsbarkeit in Anſpruch genommen wurde. 
Es nahm an, M. Graf v. S., der Sohn des 1869 
geſtorbenen Grafen A. v. S., habe auf Grund der 
vom Fideikommißgerichte beſtätigten Verfügung des 
„Konſtituenten“ die Eigenſchaft eines „Anwärters“ 
erworben; es ſtehe ihm deshalb in Gemeinſchaft mit 
8 Fideikommißbeſitzer und deſſen Bruder Grafen 

das Eigentum am Fideitonmiſſe zu (8 42 des 
did. Ed). Mit der Beſtreitung des Rechts des Grafen 
A. v. S. und ſeiner männlichen Nachkommen auf die 
Nachfolge beſtreite der Fideikommißbeſitzer das Mit⸗ 
eigentum des Grafen M. v. S. Da dieſer die Be— 
ſtreitung für ungerechtfertigt erklärte, beſtehe Streit 
über das Miteigentum. Streitigkeiten über die 
privatrechtlichen Verhältniſſe der Fideikommiſſe gehörten 
aber vor die ordentlichen Gerichte. Das Fideikommiß 
befinde ſich überdies im Bezirke des Landgerichts R., 
für den ſeit 1. Mai 1905 das Grundbuch als angelegt 
anzuſehen iſt. Auf die Entſcheidung über den Antrag 
fanden daher auch die liegenſchaftsrechtlichen Vor— 
ſchriften des OB. und der GBO. Anwendung. Nach 
5894 8B. könne, falls das Grundbuch in Anſehung 
eines Rechtes an einem Grundſtücke mit der wirklichen 
Rechtslage nicht im Einklange ſteht, derjenige, deſſen 
Recht nicht oder nicht richtig eingetragen iſt uſw., 
die Zuſtimmung zur Berichtigung von demjenigen 
verlangen, deſſen Recht durch die Berichtigung betroffen 
wird. Da ein Widerſpruch des Grafen M. v. S. 
vorliege, ſei der Antragſteller auf die Erhebung der 
Klage angewieſen. Was die Eintragung einer Prote⸗ 
ſtation betrifft, ſo müßten ſolche Eintragungen mit 
dem Grundbuch im Einklange ſtehen: es könnten des⸗ 
halb nur ſolche Eintragungen in die Matrikel erfolgen, 
die 1 den Vorſchriften des Grundbuchsrechts zuläſſig 
find. Danach könne nur die Eintragung eines „Wider— 
ſpruchs nach 8 899 BGB. in Frage kommen. Um 
dieſe ſei aber das Grundbuchamt anzugehen; erſt auf 
deſſen Benachrichtigung könnte eine entſprechende Ein⸗ 
tragung in die Matrikel erfolgen. Uebrigens fehle 
es für einen 1 Eintrag an den Vorausſetzungen 
des § 899 Abſ. 2. Auch die Vorausſetzung für die 
Eintragung eines Widerſpruchs von Amts wegen 
G54 G80.) liege nicht vor, weil es ſich bei dem 
Eintrage nicht um ein Verſehen des die Matrikel 
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führenden Gerichts oder des Grundbuchbeamten handelt. 
Der Eintrag könne übrigens Gefahren, die mit dem 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs zuſammenhängen, 
nicht zur Folge haben. Dieſen Ausführungen kann 
das Beſchwerdegericht nicht durchweg beiſtimmen. 
Nach Art. 59 des EG. z. BGB. blieben die landes⸗ 
rechtlichen Vorſchriften über Fideikommiſſe, alſo die 
Vorſchriſten der Beil. VII z. Tit. V§4 der Verf.⸗Urk., von 
dem Inkrafttreten des BGB. unberührt; das Editt 
über die Fideikommiſſe iſt denn auch, abgeſehen von 
einigen Aenderungen, aufrechterhalten worden (AG. 
z. BGB. Art. 135 Abſ. 1 Nr. II). Nach dem Fidei⸗ 
kommißrechte ſteht allerdings das „Eigentum am Fidei⸗ 
kommißvermögen nicht dem jeweiligen Beſitzer allein, 
ſondern auch den Anwärtern zu“ (§§ 42, 43 des Edikts). 
Richtig iſt ferner, daß ſeit dem 1. Mai 1905 das 
Grundbuch im Bezirke des Oberlandesgerichts M. 
als angelegt anzuſehen iſt. Dies rechtfertigt aber 
nicht den Schluß auf die Anwendbarkeit der 88 894, 
899 BGB. Trotz des „Miteigentums“ des Fidei⸗ 
kommißbeſitzers und der Anwärter werden die An⸗ 
wärter als „Miteigentümer“ in die Matrikel nicht 
eingetragen. Einzutragen in die 2. Rubrik iſt nur 
der jeweilige Beſitzer (88 7, 9 der BO. die Inſtr. 
über die Behandlung der Familienfideikommiſſe betr. 
vom 3. März 1857, Reg.⸗Bl. S. 253). Dies entſpricht 
der Natur dieſes Rechtsverhältniſſes; denn jenes „Mit⸗ 
eigentum“ iſt weder das gemeinrechtliche oder landes⸗ 
rechtliche condominium plurium pro indiviso noch das 
„Eigentum mehrerer nach Bruchteilen“ im Sinne des 
8 1008 B6B., ſondern das fog. „geteilte Eigentum“ 
im Sinne des deutſchen Privatrechts. Hiernach ſteht 
dem jeweiligen Beſitzer das volle „Nußungseigentum“ 
an dem Fideikommißvermögen zu ($ 44 des Edikts); 
außerdem gebührt ihm ein Anteil an dem der Geſamtheit 
der Berechtigten, der „Familie“, zuſtehenden ſog. 
Obereigentum („Roth, Bayer. Zivilr. 2. Aufl. Teil 2 
8 253; Oertmann, Bayer. Landesprivatrecht 8 103 
S. 448; Gierke, Deutſches Privatrecht Bd. 2 (1905) 
8 121 S. 373, 374). Auch nach dem Grundbuchrechte 
wird in der 1. Abteilung des Grundbuchs nur der 
Fideikommißbeſitzer als „Eigentümer“ eingetragen; 
die „Anwärter“ werden als „Miteigentümer“ nicht 
eingetragen. Es genügt, daß in dem Titel des Grundbuch⸗ 
blatts in der Form einer Ueberſchrift der 1. Eintragung 
die Zugehörigkeit des Grundſtücks zum Fideikommiß 
angegeben iſt (SS 3, 83 der GBO.; AG. zur GBO. 
uſw. Art. 13; 58 293, 301, 303, 343, 350 der DA. 
f. d. GBAe.) Demnach iſt es nicht möglich, daß der 
Inhalt des Grundbuchs mit der wirklichen Rechtslage 
nicht in Einklang ſteht. Der Beſchwerdeführer hatte 
daher keinen Anlaß, den Anſpruch auf Berichtigung 
geltend zu machen oder die Eintragung eines Wider⸗ 
ſpruchs zu erwirken. Der Beſchwerdeführer macht 
geltend, das Fideikommißgericht habe, obwohl es die 
GBO. für anwendbar erachtete, deren 8 4 außer 
acht gelaſſen, wonach eine Eintragung von Amts 
wegen zu löſchen iſt, wenn ſie ſich nach ihrem Inhalt 
als unzuläſſig erweiſt. Er überſieht dabei, daß eine 
Eintragung im Grundbuche nicht Gegenſtand ſeines 
Antrags iſt und nach dem, was über die Anwend⸗ 
barkeit des Grundbuchrechts ausgeführt wurde, über⸗ 
haupt nicht in Frage ſteht, daß ferner eine dem 8 54 
Abſ. 1 Satz 2 GBO. entſprechende Vorſchrift in An⸗ 
ſehung der Fideikommißmatrikel weder im Fidei⸗ 
kommißedikte noch in einem anderen Geſetze enthalten 
iſt. Nach den Vorſchriften, die, wo das Grundbuch 
noch nicht als angelegt anzuſehen iſt, für die Ge an 
führung des Hypothekenamts gelten und nach 8 11 
der VO. vom 3. März 1857 auch für die Förmlich⸗ 
keiten und das Verfahren „bezüglich der Führung der 
Matrikel“ anzuwenden find, iſt das Hypothekenamt 
nicht befugt, eine Eintragung zu löſchen, ohne daß 
der, deſſen Recht betroffen wird, zugeſtimmt hat oder 
eine rechtskräftige Entſcheidung des Prozeßgerichts, 
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die den Eingetragenen zur Löſchung verurteilte, oder 
eine ſonſtige die Löſchung anordnende Verfügung des 
ordentlichen Gerichts vorgelegt wurde (Hypotheken— 
geſetz SS 107—111, 112, 158). Dieſer Rechtszuſtand 
iſt auch durch Art. 174 Abſ. 1 AG. z. BGB. nicht 
geändert worden. Die Vorſchriften der GBO. kommen 
nur zur Anwendung, ſoweit es ſich um Eintragungen 
in das Grundbuch handelt oder der Inhalt des Grund— 
buchs in Betracht kommt. Nach $ 14 des Fideikommiß⸗ 
edikts iſt das Oberlandesgericht für alle Handlungen 
zuſtändig, die ſich auf die Beſtätigung des Fidei— 
kommiſſes beziehen oder ſonſt die Genehmigung des 
Gerichts erfordern, ſowie für die Führung der Matrikel. 
Hier handelt es ſich weder um die Beſtätigung des 
Fideikommiſſes oder um deſſen Ergänzung, noch um 
die Genehmigung einer Rechtshandlung des Fidei— 
kommißbeſitzers oder eines anderen Beteiligten (An— 
wärter, Schuldner uſw.). Der Antrag, den Eintrag 
des Nachfolgerechts des Grafen A. v. S. und ſeiner 
männlichen Nachkommen zu löſchen, begehrt endlich, 
daß das Gericht eine Handlung vornehme, die außer— 
halb der in der „Führung der Matrikel“ beſtehenden 
Geſchäftsaufgabe liegt. Er bezweckt nach ſeiner Wirkung 
eine Entſcheidung des Fideikommißgerichts über die 
Frage, ob dem Grafen A. v. S. das Recht auf die 
Nachfolge zuſtand und ob es ſeinen männlichen Nach— 
kommen zuſteht. Für dieſe Entſcheidung iſt das Ober— 
landesgericht als Fideikommißgericht nicht zuſtändig; 
denn als ſolches iſt es Behörde der freiwilligen Ge— 
richtsbarkeit. Dieſe Streitfrage zu beantworten, ſind 
nur die für die ordentliche ſtreitige Gerichts— 
barkeit beſtellten Gerichte zuſtändig ($ 15 des Fidei⸗ 
kommißedikts, SS 12, 13 des GVG.) Für die 
Eintragung der „Proteſtation“ wäre das Fidei⸗ 
kommißgericht allerdings zuſtändig. Aber es fehlt 
an der ſachlichen Vorausſetzung für ſie. Sie 
dient nur zur Verwahrung, zur Sicherung von 
Rechten gegen Rechtsfolgen, die ſich aus der Deffent- 
lichkeit des Buches (des Hypothekenbuchs, des Grund⸗ 
buchs, der Fideikommißmatrikel) ergeben können. Der 
beantragte Eintrag wäre dazu weder erforderlich noch 
geeignet. Stand dem Grafen und ſteht feinen männ⸗ 
lichen Nachkommen das Recht der Nachfolge zu, ſo 
würde es durch die Eintragung der Proteſtation un⸗ 
berührt bleiben. Steht es aber der „Familie“ des 
Grafen nicht zu, fo iſt die Eintragung gegenſtands⸗ 
los. Rechtliche Bedeutung käme ihr alſo in keinem 
Falle zu ... (Beſchluß vom 24. Juli 1905 [Ferien⸗ 
zivilfenat]; Reg. III, 41/05.) K. 


Nachſchrift d. Einſ. Die Richtigkeit der mit⸗ 
geteilten Entſcheidung iſt nicht zu bezweifeln; immer⸗ 
hin läßt ſie entnehmen, daß das Verhältnis des Fidei— 
kommißrechts zum Grundbuchrecht noch keineswegs 
nach allen Richtungen hin vollſtändig geklärt iſt. 
Zweifellos konnte der 8 54 Abſ. 1 GBO. weder un⸗ 
mittelbar, noch auch nur entſprechende Anwendung 
finden. Nicht minder wird anzuerkennen ſein, daß die 
Vorſchriften des formalen Fideikommißrechts (Inſtruk⸗ 
tion von 1857) nicht ohne weiteres ſchon durch die 
Vorſchrift des Art. 174 AG. z. BGB. erſetzt find. Der 
Beteiligte, der die Rechtswirkſamkeit eines Matrikel- 
eintrags des in den Entſcheidungen erwähnten Inhalts 
beanſtandet, kann deſſen Beſeitigung (Löſchung) im 
Prozeßwege (etwa durch Erhebung der negativen Feſt— 
ſtellungsklage), aber auch nur auf dieſem Wege herbei— 
führen. Der formelle Rechtsbeſtand der erfolgten Ein— 
tragung eines ungültigen Rechtsaktes gewährt nämlich 
nicht einen unbedingten Rechtsſchutz für diejenigen, 
zu deren Gunſten der Eintrag lautet, weil dem dieſem 
zugrunde liegenden Beſchluß, deſſen Vollzug er nur bildet, 
nicht die Bedeutung einer rechtskräftigen richterlichen 
Entſcheidung über das Beſtehen des eingeſchriebenen 
Rechtsverhältniſſes (der Nachfolgerrechte) zukommt. K. 


Oberlandesgericht Augsburg. 


Erwerbung des Fanſtpfandrechtes an einem Deyo- 
fitenfcheine. er Zimmermeiſter Z. in K. ſchuldete 
dem Darlehenskaſſenverein zu K. 1500 Mk. und war 
nach Fälligkeit behufs Befreiung ſeines Bürgen und 
Erlangung weiterer Stundung genötigt, dem Vereine 
anderweite Sicherheit zu geben. Zu dieſem Zwecke 
händigte er dieſem einen Depoſitenſchein des Rentamts 
K. über einen Pfandbrief der Bayer. Handelsbank zu 
1000 Mk. aus, welchen er wegen Uebernahme eines 
Baues als Kaution hinterlegt hatte. Am 2. März 1903 
wurde über das Vermögen des Z. der Konkurs eröffnet. 
Der Konkursverwalter verlangte vom Darlehenskaſſen⸗ 
verein die Herausgabe des Depoſitenſcheines und er⸗ 
hob beim Landgericht E. Klage auf Zurückgabe des 
Scheines und Erſatz des aus der Weigerung ent⸗ 
ſtehenden Schadens, weil der Schein nur hinterlegt, 
nicht verpfändet ſei, ß alſo ohne Rechtsgrund in den 
Händen des Vereins befinde. Das Landgericht gab der 
Klage ſtatt. Die Berufung wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Die Behauptung des Be⸗ 
klagten, er habe an dem Pfandbriefe Eigentum erworben, 
entbehrt jeder Grundlage. Z. hat als Zeuge angegeben, 
daß er für die Entlaftung feines Bürgen den Depoſiten⸗ 
ſchein als Fauſtpfand mit der Ermächtigung aus⸗ 
gehändigt habe, den Pfandbrief zu erheben, wenn er 
vom Rentamt freigegeben werde. Auch geht aus der 
ſchriftlichen Beſtätigung des Vereins vom 5. März 1903 
hervor, daß der beim Rentamte hinterlegte Pfandbrief 
für das Darlehen zu 1500 Mk. als Bürgſchaft 
gelte, und aus deſſen Schreiben vom 21. Mai 1903, 
daß er den Depoſitenſchein nicht herausgebe, weil er 
ihn nicht als Fauſtpfand, ſondern als Sicher⸗ 
ſtellung erhalten habe, ferner, daß an eine Eigen⸗ 
tumsübertragung nicht gedacht worden war. Uebrigens 
würde, wenn der Pfandbrief an Zahlungsſtatt gegeben 
wäre, der Kurswert erhoben und feſtgeſtellt worden 
1 5 in welcher Höhe die Schuld des Z. noch beſteht. 

us der Ermächtigung zur Erhebung des Pfandbriefs 
im Falle der Freigabe muß nicht notwendig auf eine 
Einigung, daß das Eigentum übergehen ſolle, geſchloſſen 
werden; im Falle der Einräumung eines Pfandrechts 
aber hätte Z. ſeinen Anſpruch gegenüber dem Rentamt 
auf Herausgabe des Pfandbriefs dem Beklagten ab⸗ 
treten müſſen, der ja nur den mittelbaren Beſitz hatte 
(vgl. 88 1205 Abſ. 2 u. 870 BGB.). Zudem iſt ein 
dingliches Pfandrecht an einem hinterlegten Inhaber⸗ 
papiere erſt mit der Anzeige von der Verpfändung 
von ſeiten des Eigentümers wirkſam (vgl. SS 1293 
u. 1205 BGB.). Hiezu genügt aber nicht, daß der 
unmittelbare Beſitzer überhaupt Kenntnis von der 
Verpfändung erhält, ſondern es muß zur Erſcheinung 
kommen, daß der verpfändende Eigentümer die Ver⸗ 
pfändung als rechtsgültig anerkennt, ſo daß der Emp⸗ 
fänger der Mitteilung hieran ſich halten kann (vgl. 
Endemann, Einführung in das BGB. Bd. 2 S. 540 
u. 541, Note 4, JW. 1904 S. 485 Nr. 8). Die An⸗ 
zeige iſt jedoch unterblieben, indem nur der Rechner 
des Vereins im Juli oder Auguſt 1901 bei dem Rent⸗ 
amte erſchien, um ſich über den Stand der Kaution 
zu erkundigen, und dem Rentamtmanne unter Vor⸗ 
zeigung des Depoſitenſcheines mitteilte, daß Z. den 
Pfandbrief dem Vereine verpfändet habe. Allein er 
handelte hiebei nur namens des Vereins und nicht 
als Bevollmächtigter des Z., wie ihm denn auch der 
Rentamtmann hierauf eröffnete, daß die Kaution noch 
nicht frei fei, und daß es ſeinerzeit weiter nichts brauche, 
als daß Z. mündlich oder ſchriftlich dem Verein die 
Erlaubnis zur Erhebung des Pfandbriefes gebe. Es 
widerlegt ſich alſo hiemit auch die Ausführung des 
Beklagten, es habe die Uebergabe des Depoſitenſcheines 
an den Beklagten nur den Zweck verfolgt, den Rechner 
zur Ueberbringung einer Botſchaft des Z. zu legitimieren. 
(Urt. des II. Ziv.⸗Senats vom 28. März 1905). 

Mitgeieilt von Oberlandesgerichtsrat Donle in Augsburg. 
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Landgericht München 1. 


Zu 88 39, 48 GBO.: über das Verhältnis zwiſchen 
Bollſtreckungsgericht und Grundbuchamt. Die Eheleute 
k. find im Grundbuch f. M. ſeit 1888 als Miteigen— 
tümer eines Grundſtücks eingetragen. Eine Angabe 
des Bruchteils der Anteilsberechtigung oder des für 
die Gemeinſchaft maßgebenden Rechtsverhältniſſes iſt 
im Grundbuche nicht enthalten. Das Vollſtreckungs— 
gericht M. I ordnete die Zwangsverſteigerung des 
Hälfteanteils des Mannes an. Das Grundbuchamt 
hat den Vollzug abgelehnt, da die Vorſchrift des § 48 
G50. nicht gewahrt ſei und der Hälfteanteil, deſſen 
Zwangsverſteigerung angeordnet ſei, aus dem Grund— 
buch nicht hervorgeht. Die formell zuläſſige Be— 
ſchwerde des Vollſtreckungsgerichts (Rechtſpr. d. OLG. 
Bd. 6 S. 437) iſt am 7. Nov. 1905 — (Beſchw.⸗Reg. 
Nr. 61405) — aus folgenden Gründen zurückgewieſen 
worden: Die Beſtimmung des 848 GBO. fordert 
die Angabe der Anteile in Bruchteilen oder des für 
die Gemeinſchaft maßgebenden Rechtsverhältniſſes un— 
bedingt. Dieſer Vorſchrift entſpricht der derzeitige 
Eintrag über das Grundſtück der Eheleute X. nicht. 
Inſofern iſt der Eintrag im Sinne des §8 894 BGB. 
nicht richtig. Vor der Berichtigung des Grundbuchs 
iſt eine Verſteigerung nicht möglich (von der 
Biordten, Kommentar z. 3VG. S. 55, Turnau-Förſter 
II. Aufl. Bd. II S. 286, Reichsgericht Bd. 54 S. 86, 
Rechtſpr. d. OL. Bd. 6 S. 488, Bd. 9 S. 336, Entſch. 
in Ang. d. FGG. u. des Grundbuchr. Bd. 5 S. 262.) 
Diefe Berichtigung durch Eintragung der Anteile in 
Bruchteilen kann durch Bewilligung der Berechtigten 
beim Grundbuchamte herbeigeführt werden. Eventuell 
ſteht dem Vollſtreckungsgläubiger der Klageweg nach 
§ 894 BGB. offen. (RG. Bd. 54 S. 87.) Das Grund— 
buchamt hat bei dem Erſuchen des Vollſtreckungs— 
gerichts nach dem Grundbuchinhalt zu prüfen, ob 
der Vorſchrift des S 48 GBO. im Grundbuche genügt 
iſt. (Rechtſpr. d. OLG. Bd. 7 S. 368, Zentralblatt f. 
freiw. Gerichtsb. Bd. III S. 626, Denkſchr. z. GBO., 
Hahn⸗Mugdan Bd. 5 S. 163.) Dagegen hat das 
Grundbuchamt die Rechtmäßigkeit des nach 8 39 GO. 


geſtellten Erſuchens, insbeſondere ob der Verſteigerungs- 


anordnung ein gültiger Vollſtreckungstitel zugrunde 
liegt, nicht zu prüfen. (Willenbücher, Liegenſchaftsrecht 
u. GBO S. 341 Note 3.) Der Beſchluß des Voll— 
ſtreckungsgerichts enthält keine zwingende Feſtſtel— 
lung, daß dem ſchuldneriſchen Ehemann der Hälfte— 
anteil an dem Grundſtücke zuſteht. Wohl hat der 
Grundbuchrichter die Rechte der Eheleute nach dem 
bisherigen eingetragenen Güterſtand, in Ermanglung 
einer Eintragung oder eines anderweiten Nachweiſes 
nach dem geſetzlichen Güterſtand dei Verwaltung und 
Nutznießung zu beurteilen. (Oberneck, Reichsgrundbuchr. 
III Aufl. 1904 Bd 1 S 167 u Bd II S. 37, hierzu 
Oberſtes Landesgericht in JS N. F. Bd. 4 S 860, 
Rechtſpr d. OLG. Bd. 1 S. 382, Bd. 5 S. 58, Bd 6 
S. 102, 285.) Im gegebenen Falle wäre nach Art. 83 
des UeG. v. 9. Juni 1899 an Stelle der Errungen— 
ſchaftsgemeinſchaft des bayer Landrechtes der Güter— 
ſtand der Verwaltung und Nutnießung getreten. 
Allein dieſer Güterſtand genügt nicht zur Annahme 
einer Anteilsberechtigung auf die Hälfte. 
volle Sicherheit beſtehen und der Bruchteil ſelbſt ziffer— 
mäßig aus dem Grundbuche erſichtlich ſein Nicht der 
vermutliche, Sondern der wirkliche Anteil iſt Gegenſtand 
der Belaſtung. Deshalb verſagt auch die widerlegbare 
Vermutung des 8742 BGB für den Grundbuchverkehr. 
(Oberſtes Landesgericht in 35. NF. Bd. 5 S. 179, 
hiezu N Bd. 4 S. 703, Reichsgericht Bd. 54 S 86). 
Der Umſtand ſchließlich, daß unter der Herrſchaft des 
Hypothekengeſetzes in einzelnen Fällen die Anteils— 
berechtigung nach Bruchteilen nicht eingetragen zu 
werden pflegte, iſt für die Anwendung des nunmehr 


mung des 8 567 


Es muß 
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ausſchließlich maßgebenden 8 48 G80. gleichgültig. 
(Rechtſpr. d. OLG. Bd. 6 S. 488 u. Bd. 9 S. 336.) 
Mitgeteilt von Landgerichtsrat Karl Meyer in München. 


Landgericht Bamberg. 


Unterliegt der Beſchluß eines Gewerbegerichts, 
bzw. des Vorſitzenden, wodurch eine Perſon von der 
erhandlung zurückgewieſen wird, weil ſie das Verhau⸗ 
deln vor Gericht geſchäftsmäßig betreibt, der Anfechtung? 
Aus den Gründen: Die Frage wird ver⸗ 
neint von Menzinger und Prenner $ 31 Anm. 4 und 
der dort zitierten Entſcheidung des Landgerichts Osna— 
brück, ferner Mugdan-Cuno S. 129, bejaht v. Wilhelmi— 
Bewer S. 158, v. Schulz S. 101, Haas S. 89. Es 
handelt ſich darum, ob 8 157 Abſ. 3 der ZPO. auf 
das gewerbegerichtliche Verfahren ($ 31 Gew.) 
entſprechend angewendet und deshalb die Zuläſſigkeit 
der Anfechtung verneint werden muß. In dem vom 
Reichskanzler dem Reichstage zur Beſchlußfaſſung vor— 
gelegten Entwurfe eines Geſetzes, betr. die Gewerbe— 
gerichte, war die Beſtimmung des früheren §8 29 und 
jetzigen §S 31 des Gewerbegerichtsgeſetzes nicht ent— 
halten, ſondern nur angeordnet, daß auf das Ver— 
fahren vor den Gewerbegerichten in Ermangelung 
beſonderer Beſtimmungen die für das amtsgerichtliche 
Verfahren geltenden Vorſchriften der ZPO. ent— 
ſprechende Anwendung finden ſollen. Nach dem Ent— 
wurfe ſollte ſich alſo die Frage über die Zulaſſung 
von Bevollmächtigten der Parteien ausſchließlich nach 
§ 157 (damals s 143) der ZPO. richten. Durch die 
Beſchlüſſe des Reichstages wurde aber der S 25a 
(jetzt S 31) eingeſtellt und zum Geſetz erhoben. Der 
§ 31 Gew. lautet: „Rechtsanwälte und Perſonen ꝛc.“ 
der 8 157 3PO. dagegen lautet in feinen hier frag— 
lichen Abſätzen 2 und 3: „Das Gericht kann ꝛc.“ Aus 
der Verſchiedenheit beider Beſtimmungen geht hervor, 
daß die geſetzgebenden Faktoren die Materie bezüglich 
der Zulaſſung von Bevollmächtigten und Beiſtänden 
für das Verfahrens vor den Gewerbegerichten ſelb— 
ſtändig und unabhängig von den Vorſchriften der 
ZPO. regeln wollten. Dann kann aber auch eine 
entſprechende Anwendung des 8 157 Abſ. 3 der 3PO. 
nicht ſtattfinden. Da $ 31 des Gew. die Anfechtung 
nicht ausſchließt, ſo muß die Anfechtung gemäß 8 55 
Gew. und mit Rückſicht auf die allgemeine Beſtim— 
Abſ. 1 der 3PO. als zuläſſig 
erachtet werden. (Beſchl. vom 23. September 1905.) 
Mitgeteilt von Rechtspratikant Habn in Bamberg. 


Literatur. 


Dr. M. Stenglein, weil. Reichsgerichtsrat a. D., Lexikon 
des dentſchen Strafrechts nach den Entſcheidungen 
des Reichsgerichts zum Strafgeſetzbuche zuſammen— 
geſtellt und herausgegeben. 2 Bde. und Supplement 
enthaltend die Entſcheidungen ſeit Erſcheinen des 
Hauptwerks bis 1903. Bearbeitet von F. Galli, 
Reichsgerichtsrat a. D. Berlin 1901/1904, Otto 
Liebmann. Broſch. Mk 36.50, gebd. Mk. 43.50. 

So unentbehrlich die genaue Kenntnis der Recht— 
ſprechung des Reichsgerichts auf dem Gebiete des 

Strafrechts für den Richter iſt, ſo ſchwierig iſt es bei 

der immer mehr wachſenden Fülle der Entſcheidungen 

dieſes Gerichts für den vielbeſchäftigten praktiſchen 

Juriſten, dieſe Kenntnis zu erhalten, zu erweitern und 

zu vertiefen. Es war deshalb ein überaus glücklicher 

Gedanke des auch ſonſt durch ſein literariſches Wirken ſo 

verdienſtvollen Reichsgerichtsrats a. D. Dr. Stenglein, 
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die Entſcheidungen des Reichsgerichts auf dem Gebiete 
des Strafrechts unter alphabetiſch geordnete Stich— 
wörter zu reihen und durch dieſes „Lexikon des 
deutſchen Strafrechts“ nicht nur die Auffindung der 
einzelnen Entſcheidung ungemein zu erleichtern, ſondern 
zugleich zu jeder Materie einen wertvollen verglei— 
chenden Ueberblick über die geſamte Rechtſprechung 
des Reichsgerichts zu geben, der bei der Anordnung 
der Entſcheidungen in den Sammlungen allmählich 
verloren geht. Es zeugt für den praktiſchen Blick 
des Verfaſſers, daß er ſich auf die Erkenntniſſe be- 
ſchränkte, die in den „Entſcheidungen“ des Reichs— 
gerichts, in der Rechtſprechung des Reichsgerichts und 
in dem Archiv für Strafrecht veröffentlicht waren, 
und dem an ihn herangetretenen Anſinnen, auch die in 
Zeitſchriften, wie der Deutſchen Juriſtenzeitung und 
der Juriſtiſchen Wochenſchrift veröffentlichten Entſchei— 
dungen zu berückſichtigen, widerſtand. Die von ihm 
benützten Sammelwerke boten ein umfaſſendes und 
vollſtändig genügendes Bild von der Rechtſprechung 
des Reichsgerichts. Die Beſchränkung, die Stenglein 
ſich auferlegte, iſt nur zu loben; durch ſie und die 
geſchickte, allen Anforderungen an Zuverläſſigkeit und 


Vollſtändigkeit gerecht werdende Redaktion der von, 


ihm aufgenommenen Entſcheidungen erreichte er, daß 
er dieſe in zwei handlichen Bänden unterbringen 
konnte. Zahlreiche Verweiſungen, die Beifügung einer 
kurzen Inhaltsangabe zu den einzelnen Entſcheidungen, 
die geſchickte Einteilung der zu dem nämlichen Stich— 
worte gehörenden Entſcheidungen in Gruppen, die 
wieder durch alphabetiſch geordnete Schlagwörter 
gekennzeichnet ſind, endlich verſchiedene praktiſch an- 
gelegte Regiſter ermöglichen eine ſchnelle und ſichere 


Auffindung der geſuchten Entſcheidung; ſo bildet das 


Buch dank aller dieſer Vorzüge ein unentbehrliches 
Hilfsmittel für den täglichen praktiſchen Gebrauch 
und regt bei ſeiner eigenartigen Anlage zum ein— 
gehenderen Studium der Rechtſprechung des Reichs— 
gerichts geradezu an. Die Verlagsbuchhandlung hat 
einen Nachtrag zu dem Hauptwerke herausgegeben, 
der die ſeit dem Jahre 1900 bis zum Jahre 1903 
ergangenen Entſcheidungen des Reichsgerichts, die in 
Band 31 bis 36 der „Entſcheidungen“ und in Band 
46 bis 50 des Archivs für Strafrecht zur Veröffent- 
lichung gelangt ſind, enthält: daneben wurden auch 
Entſcheidungen berückſichtigt, die in der Deutſchen 
Juriſtenzeitung veröffentlicht waren. Ob in dieſer 
Erweiterung wirklich ein Vorteil zu erblicken iſt, mag 
dahingeſtellt bleiben, wenn auch nicht verkannt werden 
will, daß bei der bewährten Sorgfalt, mit der die in 
der genannten Zeitſchrift abgedruckten Entſcheidungen 
redigiert ſind, die Gefahr einer zweideutigen, unge— 
nauen Wiedergabe fo gut wie ausgeſchloſſen iſt. 
Immerhin wird ſchon jetzt davor zu warnen ſein, bei 
weiteren Nachträgen, die ja nicht ausbleiben werden, 
etwa auch noch in anderen Zeitſchriften veröffent— 
lichte Entſcheidungen zu berückſichtigen; die Ueber— 
ſichtlichkeit, Zuverläſſigkeit und Geſchloſſenheit des 
Werkes würde darunter nur leiden. Die Bearbeitung 
des Nachtrags erfolgte im übrigen unter Feſthaltung 
an den bewährten Grundſätzen des Hauptwerks; den 
engen Zuſammenhang mit dieſem ſucht ſie mit Erfolg 
durch zahlreiche Verweiſungen herzuſtellen, die die 
Brauchbarkeit des Nachtrags neben dem Hauptwerke 
weſentlich erhöhen. II. Staatsanwalt Degen. 


Groß, Dr. Hans, Profeſſor des Strafrechts an der 
deutſchen Univerſität Prag. Kriminalpſycho⸗ 
logie, 2. Auflage 1905. Verlag von F. C. W. 
Vogel in Leipzig. Broch. Mk. 13.50. 

Das Werk gibt eine Zuſammenſtellung aller der 

Lehren der PBiychologie, die den Kriminaliſten befä— 


higen ſollen, die Ausſagen des Beſchuldigten und der | 


Zeugen auf ihren Wahrheitsgehalt zu prüfen. 


Es iſt 
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ein Lehrbuch der Pſychologie, bearbeitet für die Zwecke 
der Strafrechtspflege. Sein Inhalt teilt ſich in zwei 
Abſchnitte: I. pſychiſche Tätigkeit des Richters und 
II. pſychiſche Tätigkeit der zu vernehmenden Perſon 
Im J. Abſchnitt werden die Momente aufgeführt, die 
der Richter ſowohl bei der Vernehmung ſelbſt al“ 
auch bei der kritiſchen Beurteilung der Ausſagen be⸗ 
achten ſoll. Im II. Abſchnitt wird gezeigt, wie die 
Auffaſſung einer Wahrnehmung verſchieden iſt nach 
der Individualität, dem Geſchlecht und dem Alter des 
Wahrnehmenden. Der Verfaſſer will gegen die Ueber⸗ 
ſchätzung des auf Sinneswahrnehmung beruhenden 
Zeugniſſes und gegen die kritikloſe Hinnahme jedes 
Zeugniſſes ankämpfen. Seine Ausführungen ſind 
äußerſt anregend und enthalten viele beacdhtenswertr 
Bemerkungen und Winke. Doch wird man fi) dav 
hüten müſſen, die Lehren des Buches zu übertreibe: 
die Perſon der Zeugen und die Art der Ausſage einer 
allzu ängſtlichen Prüfung zu unterziehen und bei den 
von den Zeugen geſchilderten Wahrnehmungen ve 
allem nach möglichen Täuſchungen und Irrtümern >; 
ſuchen. Denn ein ſolches Verfahren würde nur vec— 
wirrend wirken und die Urſache neuer Fehlerquellen ſein. 
Das intereſſante und lehrreiche Werk kann al' 
Juriſten zur Lektüre und zum Studium empfol 
werden. Es hat denn auch ſchon allgemein Anerk. 
nung gefunden. In der neuen Auflage iſt die feit der 
1. Auflage erſchienene Literatur vermerkt und im Text. 
verarbeitet. W. 


Baumann, Pr. Hans und Kahn, Dr. Otto, Rechts 
anwälte in München. Das neue Liegenſchafts 
recht in der Rechtſprechung. Fürth i. B. 1905. 
Verlag von Georg Roſenberg. Geb. Mk. 3.60. 

Die Verfaſſer haben gelegentlich eigenen Studiums 
des neuen Grundbuchrechts die in den größeren Zeit— 
ſchriften mitgeteilten Entſcheidungen in Form kurz ge— 
faßter Anmerkungen zu den einzelnen Geſetzesabſchnitten 
ſorgfältig zuſammengeſtellt. Berückſichtigt ſind außer 
dem BGB., der GBO. und dem Zw. auch Teile der 

ZPO. Leider fehlen die entſprechenden Teile des 

EG. z. BGB. und das EG. z. ZwVG. Die Zeitſchrift 

für Rechtspflege in Bayern haben die Verfaſſer merf- 

würdigerweiſe als „Blätter f. Rechtspfl. in Bayern“ 
zitiert. Das Büchlein kann für die Praxis empfohlen 
werden, da es eine raſche Ueberſicht ermöglicht. 

von der Pfordten. 


Der Pitaval der Gegenwart. (Vgl. die 
Beſprechung in Nr. 5 S. 136.) Von den in Bd. II 
Heft 2 und 3 enthaltenen Veröffentlichungen iſt vor 
allem die eingehende und ſorgfältige Darſtellung des 


Leipziger Bankprozeſſes von Staatsanwalt Dr. Weber 


in Leipzig hervorzuheben, die ſowohl juriſtiſches als 
volkswirtſchaftliches Intereſſe bietet. Sie gewährt 
einen für die Praktiker ſehr wertvollen Einblick in 
die Mittel, die angewendet werden, um eine Bilanz 
zum Zwecke der Verſchleierung des wahren Vermögens— 
ſtandes „recht flüſſig zu geſtalten“. Ferner beweiſen 
die Mitteilungen über den Ausgang des Strafver— 
fahrens mit erſchreckender Deutlichkeit, wie wenig die 
Schwurgerichte der Beurteilung derartiger Strafrechts— 
fälle gewachſen ſind. von der Pfordien. 


:EüK.u.. :: 
Zur gefl. Beachtung! Die Herren Mitarbeiter 

werden höfl. gebeten, alle Einſendungen und Zuſchriften 

an die Adreſſe des Verlags: Münden, Karlspl. 29 

richten zu wollen. 
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zuſtand, auf die vereinbarten Zinſen des laufenden 
„Jie Umwandlung der Kautionshupothelen des | und des unmittelbar vorausgegangenen Jahres; 


: Bayer. Herhtes in Naximalhypotheken des 868.) gegenüber anderen Hypothekgläubigern und dem 
Drittbeſitzer konnte die dingliche Haftung des 

Bon Amtsrichter und . Dr. Fuge Kreß Grundſtückes weder wegen der weiteren Rückſtände 
in München. an vereinbarten Zinſen, noch wegen der geſetzlichen 


(Schluß.) Zinſen, noch wegen der Koſten geltend gemacht 
werden. Nur dann, wenn andere Hppothek⸗ 
III. gläubiger oder ein Drittbeſitzer nicht beteiligt 


Die Hypothek haftete nach römiſchem Recht waren, ließ es das HypG. bei dem Grundſatze, 
für die Forderung einſchließlich der vereinbarten daß die Hypothekhaftung auch die vereinbarten 
Zinſen — die Hauptforderung — und für alle Zinſen und alle Nebenforderungen umfaßt. Die 
Erweiterungen, die aus der Hauptforderung kraft hiernach gegenüber dem gemeinen Rechte nicht un⸗ 
Geſetzes bei Eintritt beſtimmter Tatſachen, z. B. erhebliche Verſchlechterung der Rechtslage des 
des Verzuges, Verſchuldens des Schuldners, ent: Hypothekgläubigers wollte das HypG. dadurch 
ſpringen konnten, ſo insbeſondere für geſetzliche ausgleichen, daß es jedem Hypothekgläubiger wegen 
Binfen, Koſten der Pfandklage und des Pfand: der nicht länger als zwei Jahre rückſtändigen 
verkaufes — die Nebenforderungen (l. 8 $5 D. (vereinbarten oder Verzugs) Zinſen und wegen 
13, 7; l. 18 D. 20, 4). Das römiſche Recht ging der auf Ausklagung und Eintreibung der Hypo⸗ 
dabei von zweifellos richtiger Auslegung des thekforderung bereits entſtandenen Streitkoſten 
Willens der Kontrahenten aus; Gläubiger und einen geſetzlichen Hypothektitel, alſo das Recht auf 
Schuldner wollen die Pfandhaftung nicht auf die Erwerb einer eigenen Hypothek gab (53 42, 43, 
Hauptforderung beſchränken, ſondern auf alle Neben: |, 12 Ziff. 11 HypG.). Die Gründe, die den bayer. 
forderungen ausdehnen, die ſich kraft Geſetzes aus | Geſetzgeber zu dieſer Veſchränkung der Hypothek⸗ 
jener entwickeln können. Sein Grundſatz über die haftung veranlaßten, laſſen ſich nicht beſſer wieder⸗ 
Ausdehnung der Hypothekhaftung auf vereinbarte geben als mit den Worten Gönners (a. a. O. 
Zinſen und alle Nebenforderungen ging in das S. 77 u. S. 385): „Die Sicherheit der Hypotheken 
gemeine und das bayeriſche Recht über (vgl. Gönner, könnte geſtört werden, wenn die Akzeſſorien einer 


Kommentar über das Hypothekengeſetz für das Forderung an rückſtändigen Zinſen und an Streit⸗ 
Königreich Bayern Bd. 1 S. 383) und wurde erſt koſten in unbeſtimmter Größe den Rang der For⸗ 
durch das bayeriihe HypG. v. 1. Juni 1822 derung ſelbſt erhielten. Das Geſetz muß daher 
durchbrochen. Dieſes beſchränkte die Hypothek: eine Beſtimmung geben, wodurch jene Gefahr ab: 
haftung für den praktiſch wichtigſten Fall, nämlich gewendet, dem Gläubiger aber möglich gemacht 
wenn noch andere Hypothekgläubiger vorhanden wird, auch dafür eine Sicherheit zu erlangen“. — 
waren, ferner dann, wenn dem Schuldner das „Das Hyppothekeninſtitut verträgt durchaus keine 


Eigentum an dem Pfandgrundſtücke nicht mehr Hypothek für unbeſtimmte Summen mit Gefahr 
für Dritte: und gewiß wäre es eine unbeſtimmte 


Summe, wenn rückſtändige Zinſen mit unbe: 
ſtimmter Zeit, wenn bloße Verzugszinſen oder gar 
die Prozeßkoſten als Akzeſſorien der Hauptforderung 
angeſehen, und darauf die Hypotheken entweder 
gegen den dritten Beſitzer der Sache oder mit der 
Priorität der Hauptſchuld gegen andere Hypothek⸗ 
gläubiger erſtreckt würden. Dadurch befände ſich 


) Im erſten Teile des Aufſatzes (Nr. 23 der Beit- 
ſchrift) haben ſich einige ſinnſtörende Druckfehler ein— 
geſchlichen. Auf S. 480 (erſte Spalte) iſt Zeile 3 von 
unten vor „Forderungen“ das Wort keine“ einzufchalten. 
In dem Beiſpiele auf S. 485 beträgt die zweite Hypo— 
thek des C 10 000 Mk.; auf S. 485 (zweite Spalte) ſind 
deshalb Zeile 17 von unten nach „C“ die Worte „von 
10000 Mk“ einzuſchalten. 
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jeder nachfolgende dritte Beſitzer oder Hypothek⸗ 
gläubiger in ſteter Gefahr, ſein Kapital zu ver⸗ 
lieren, wenn bei einem vorgehenden Gläubiger an- 
geſchwollene Zinſen und Prozeßkoſten eine große 
Summe verſchlingen.“ 

Das Prinzip der „Beſtimmtheit“, nämlich hier 
der Grundſatz. daß die Beträge der verſicherten 
Forderungen in beſtimmten Summen im Hypo— 
thekenbuch angegeben werden müſſen, war es hier: 
nach, das zur Einſchränkung der Hypothekhaftung 
für vereinbarte Zinſen und Nebenforderungen führte. 


war, ſo iſt es doch bei ſeiner Anwendung auf die 
vereinbarten Zinſen und ſonſtigen Erweiterungen 
der Hypothekforderungen erheblich überſpannt 
worden. Man hat zu wenig darauf Rückſicht ge⸗ 
nommen, daß die Gläubiger regelmäßig nicht 
gewillt ſind, ihr Geld auf eine in Anſehung der 
Zinſen und Koſten ſo ſehr eingeſchränkte Hypothek 


Die Vereinbarung, wonach die Hypothek 
auch für die nach den §§ 42, 43 HypG. nicht 
gedeckten Zinſen und Koſten haften ſollte, mußte, 
um Gültigkeit zu erlangen, gemäß 88 9, 25, 
26 HypG. in das Hypothekenbuch eingetragen 
werden; wie für die rechtswirkſame Entſtehung 
der Hypothek, ſo mußte ohne Zweifel auch für 
ihre Erweiterung auf die nach dem Geſetze 
nicht gedeckten Nebenforderungen die Eintragung 
gefordert werden. Dagegen hätte ſich wohl darüber 


| ſtreiten laſſen, ob bei der Eintragung der Wert 
So berechtigt dieſes Prinzip, das im allgemeinen der durch die Hypothekerweiterung zu ſichernden 
durch $ 19 HypG. Ausdruck gefunden hat, an ſich Zinſen und Koſten in einer beſtimmten Geſamt⸗ 


„ 
D 


| 


1 
4 


zu geben, und daß die Ausdehnung der Hypothek 


haftung auf Zinſen und Koſten durch entſprechende 
Vereinbarung zwiſchen Gläubiger und Schuldner 
im Intereſſe des Hypothekverkehrs nicht verboten 
werden darf und kann. Gönner gedenkt in ſeinem 
Kommentar nirgends der Möglichkeit, daß die 
Beſchränkung der Hypothekhaftung den Intereſſen 
der Beteiligten nicht entſprechen könnte. und daß 
deshalb die Beteiligten verſuchen würden, die 


| 
| 


ſumme ausgedrückt werden mußte. Die bayerijche 
Praxis hat, wie gleich ausgeführt werden wird, 
dieſe Frage mit Rückſicht auf $ 19 HypG. bejaht, 
wonach die hypothekariſch zu ſichernden Tor: 
derungen unbeſtimmten Inhalts mit einer be⸗ 
ſtimmten Summe im Hypothekenbuch einzutragen 
waren; die Praxis mag hiebei auch erwogen 
haben, daß das HypG. die Zinſen⸗ und Koſten⸗ 
forderungen gerade wegen ihres unbeſtimmten 
Betrages von der Hypothekhaftung ausnahm. Die, 
wie hier im Anſchluß an die ſtete Praxis zuge⸗ 
geben werden ſoll, nach $ 19 HypG. nötige 
Angabe eines beſtimmten Geſamtbetrages der durch 
die Hypothekerweiterung zu ſichernden Zinſen und 
Koſten konnte in zweifacher Weiſe geſchehen. Der 
Wille der Kontrahenten (des Hypothekgläubigers 


Hypothekhaftung über die geſetzlichen Schranken [und Schuldners) konnte dahin gehen, daß die 
der 88 42, 43 HypG. hinaus zu erweitern; nach | Hypothekhaftung auf alle nach dem Geſetze nicht 
ſeiner Anſchauung war dem Bedürfnis durch den gedeckten Zinſen und Koſten ausgedehnt werden 
geſetzlichen Hypothektitel des § 12 Ziff. 11 HypG. ſollte; dann war gemäß § 19 Hyp®. ihr An⸗ 
genügt, wonach die Gläubiger für rückſtändige ſchlagswert anzugeben und einzutragen, der nach 


Zinſen und Koſten das Recht auf Erwerb einer 
eigenen Hypothek hatten. 
über den Vollzug des HypG. v. 13. März 1823 
und ihre Beilagen enthalten keinen Anhaltspunkt 
dafür, daß und wie die Hypothekhaftung auf die 
nach den geſetzlichen Vorſchriften nicht gedeckten 
Zinſen und Koſten ausgedehnt werden konnte; in 
den der Inſtruktion beigegebenen Formularien 
und Muſtereinträgen finden ſich insbeſondere noch 
keine Vorträge von Zinſen- und Koſtenkautionen. 
Berückſichtigt man dazu, daß Gönner nach ſeinen 
oben wiedergegebenen Worten die Einſchränkung 
der Hypothekhaftung für Zinſen und Koſten als 
notwendige Folge des Prinzips „der Beſtimmt— 
heit“, alſo eines zwingenden, nicht dispoſitiven 
Rechtsgrundſatzes hinſtellt, ſo könnte man faſt zur 
Anſchauung verleitet werden, das bayer. HypG. 
habe die vertragsmäßige Ausdehnung der Hypothek⸗ 
haftung über die durch die 88 42, 43 gezogenen 
Grenzen hinaus unterſagen wollen. Dieſer Schluß 
wäre aber irrig; im Intereſſe des Hypothekver⸗ 
kehrs durfte und ſollte den die Hypothekhaftung 
ausdehnenden Vereinbarungen die Wirkſamkeit nicht 
verſagt werden. Die Frage war nur, unter 
welchen Vorausſetzungen dieſe zur Wirkſamkeit ge— 
langen konnten. 
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eben dieſer Vorſchrift ſpäterhin wegen Verän⸗ 


Auch die Inſtruktion derung der Umſtände hätte erhöht oder gemindert 


werden können. Der Gläubiger und Schuldner 
konnten aber auch vereinbaren, daß die Erweiterung 
der Hypothekhaftung für Zinſen und Koſten nur 
bis zu einem beſtimmten Höchſtbetrag erfolgen, 
durch dieſen begrenzt ſein ſollte; auch damit war 
dem Beſtimmtheitsprinzipe des §S 19 HypG. Rech⸗ 
nung getragen. Der Höchſtbetrag war in dieſem 
Falle unveränderlich; die Haftung der Hypothek 
für nicht gedeckte Zinſen und Koſten konnte nur 
bis zu dem Höchſtbetrag in Anſpruch genommen 
werden. Die bayeriſche Praxis hat den zuletzt 
bezeichneten Weg eingeſchlagen; Gläubiger und 
Schuldner vereinbarten, daß die Hypothekhaftung 
auf die nach §§ 42, 43 HypG. nicht geſicherten 
„Zinſen und Koſten (und Schäden)“ bis zu einem 
beſtimmten Höchſtbetrage — in der Regel bis zu 
10 %% der Hauptforderung — erweitert werden 
ſollte. Dieſe vertragsmäßige Erweiterung der 
geſetzlichen Hypothekhaftung wurde als „Kaution, 
Zinſen⸗ und Koſtenkaution, Nebenkaution, Unter⸗ 
kaution“ bezeichnet und regelmäßig in folgender 
Weiſe in das Hypothekenbuch eingetragen: (Siehe 
Tabelle S. 499.) So find in Bayern die Zinſen⸗ 
und Koſtenkautionen entſtanden, deren früheſte 
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Nr. | Hypotheten, deren Ceſſionen 


und Löſchungen 


1—¹ 


Am 1. Oktober 1851. Gin: 
hundertzehntauſend Mark der, 
Bayer. Hyp. u. Wechſelbank, 
und zwar: 

a) 100 C00 Mk.. Darlehen: 
b) 10000 Mk. Kaution für Zins 


110000 HOyp.⸗Prot. 
Bd. II S. 70 


2 2 6 „ 6 „% 


Einträge im Hypothekenbuche des Amtsgerichts 
München IA in die 1840 er Jahre zurückreichen.) 

Die Zinſen- und Koſtenkautionen ſahen nach 
der Form ihrer Eintragung einer gewöhnlichen 
Kautionshypothek nicht unähnlich. Immerhin 
wies bereits ihre formelle Behandlung darauf hin, 
daß es ſich um Erweiterungen der Haupthypothek, 
nicht um ſelbſtändige Kautionshypotheken handelte; 
dafür ſprach, daß die Zinſen- und Koſtenkautionen 
unter derſelben fortlaufenden Nummer einheitlich 
mit der Haupthypothek vorgetragen, und daß auch 
ſonſt in formeller Beziehung, z. B. bei Rang: 
ausweichungen, Löſchungen, Verweiſungen die 
Haupthypotheken nebſt den dazu gehörigen Zinſen— 
und Koſtenkautionen als einheitliche Hypotheken, 
nicht als zwei verſchiedene ſelbſtändige Hypothek— 
rechte behandelt wurden. Dieſe äußere, nicht große 
Aehnlichkeit der Zinſen- und Koſtenkautionen mit 
gewöhnlichen Kautionshypotheken und der Name 
„Kautionen“ erklärt es, wenn die ſpärlichen wiſſen— 
ſchaftlichen Abhandlungen, die ſich etwas näher 
mit den Zinſen⸗ und Koſtenkautionen befaſſen, ſie 
formell als beſondere (Unter- Arten der Kau— 
tionshypotheken behandeln (vgl. Regelsberger, 
die Sicherheitshypothek, Bl. f. RA. Bd. 36 S. 129 ff.; 
derſelbe, Das bayeriſche Hypothekenrecht S. 331,413; 
Eduard Graf, Nachträge zu Gönners Kommentar 
S. 78; Zeitſchrift des Anwaltsvereins für Bayern 
Bd. 7 S. 252; Zeitſchrift für das Notariat Bd. 6 
S. 314 u. S. 321; Eutwurfeines bürgerlichen Geſetz⸗ 
buches für das Königreich Bayern [Fortſetzung!, 
1864, S. 116). Für die Frage, ob die Zinſen— 
und Koſtenkautionen ſelbſtändige Kautionshypo⸗ 
theken oder nur unſelbſtändige Erweiterungen 
der Haupthypotheken waren, kann weder auf ihre 
formelle Behandlung noch darauf beſonderes Ge— 
wicht gelegt werden, daß ſie in Theorie und Ge— 
richtspraxis ohne nähere ſachliche Prüfung als 
Unterart den Kautionshypotheken angereiht wurden. 
Die ſachliche Prüfung der Zinſen- und Koſten— 
kautionen führt mit Sicherheit zu dem Ergebniſſe, 
daß ſie keine ſelbſtändigen Kautionshypotheken 
waren. 

Dem Gläubiger und Schuldner ſtanden zur 
Ausdehnung der Hppothekhaftung auf die nach 
SS 42, 43 Hyp GG. ungedeckten Zinſen und Koſten 
zwei Wege offen. Sie konnten die Hppolhek— 
haftung ohne Begründung einer ſelbſtändigen 


1) Der früheſte Eintrag geſchah zugunſten der 
Bayer. Hyp.⸗ u. Wechſelbank und trägt das Datum: 
7. Jänner 1847. 


| Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 24. 


499 


Kautionshypothek erweitern, mußten aber dies⸗ 
falls auf Grund des $ 19 Syp®. den Anſchlags⸗ 

wert oder den Höchſtbetrag der Hypothek⸗ 

erweiterung in beſtimmter Summe ausdrücken und 

in das Hypothekenbuch eintragen laſſen; im baye— 

riſchen Hypothekenverkehr iſt, wie oben ausgeführt 

wurde, die Feſtſetzung und Eintragung des Höchſt— 
betrages üblich geworden. Daneben war den 
Beteiligten auch die Begründung einer ſelbſtändigen 
| Kautionshypothek zur Sicherung der ungedeckten 
| Zinſen und Koſten geſtattet. Das Oberſte Landes⸗ 
gericht hat in dem Beſchluſſe vom 23. Juni 1905 
nur den zuletzt bezeichneten Weg für zuläſſig er: 
klärt und die Möglichkeit, daß nach bayer. Hyp.⸗ 
Recht die Hypothekhaftung ohne Begründung einer 
ſelbſtändigen Hypothek erweitert werden konnte, 
verneint. Dieſe Anſchauung des Oberſten Landes⸗ 
gerichts iſt nicht über jeden Zweifel erhaben; ihre 
Richtigkeit wird ſpäter näher geprüft werden. 
Hier mag die Erweiterung der Hyppothekhaftung 
auf ungedeckte Zinſen und Koſten ohne Begrün— 
dung einer ſelbſtändigen Hypothek einſtweilen als 
zuläſſig vorausgeſetzt werden, und dafür vorerſt 
der Hinweis genügen, daß das bayeriſche HypG. 
ſich mit der Frage, wie der Gläubiger und Schuld⸗ 
ner die durch die §88 42, 43 HypG. der Hypothek⸗ 
haftung gezogenen Grenzen beſeitigen konnten, 
nicht befaßt, daß es weder den einen noch den 
anderen der oben hiefür als möglich bezeichneten 
Wege ausdrücklich für zuläſſig erklärt oder aus: 
drücklich verbietet. Das bayeriſche Hypothekenrecht 

nahm hiernach denſelben Standpunkt ein wie das 

BGB., das nach § 1115 die Erſtreckung der 

Hypothek ohne Begründung eines ſelbſtändigen 

Hypothekrechtes auf die kraft Geſetzes nicht ge⸗ 

deckten Nebenforderungen zuläßt, aber hiezu die 
Angabe und Eintragung eines beſtimmten Gelb- 


betrages für die Nebenforderungen verlangt (ſiehe 
darüber noch unten). 

Die Zinſen- und Koſtenforderungen, die das 
HypG. von der Hppothekhaſtung ausnahm, die 
Hauptforderung und die kraft Geſetzes von der 
Hypothekhaftung umfaßten Vertragszinſen des 
laufenden und des vorausgegangenen Jahres ent: 
ſprangen alle einem einheitlichen Schuldverhält⸗ 
niſſe. Der Natur der Sache entſprach es, daß für 
dieſe einheitliche Forderung eine einheitliche Hypo⸗ 
thek errichtet, die Haupthypothek alſo auf die nicht 
gedeckten Nebenforderungen lediglich erweitert 
wurde; zwei ſelbſtändige Hypotheken, neben der 
Haupthypothek noch eine ſelbſtändige Zinſen- und 
Koſtenkautionshypothek für ein und dasſelbe For⸗ 
derungsverhältnis zu ſchaffen, hätte weder der 
natürlichen Sachlage noch den Intereſſen der Be— 

teiligten entſprochen. Die Errichtung einer ſelb— 
ſtändigen Zinſen- und Kautionshypothek hätte 
dem Schuldner (Eigentümer) zwar das Recht ge- 
geben, im Wege der Hypothekerneuerung über die 
löſchungsreife Kautionshypothek zu verfügen (. 
darüber oben unter I), dafür aber den Rang der 
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gleichſtehenden und nachfolgenden Hypothekgläubiger 
verſchlechtert und es dem Schuldner erſchwert, den 
Kreditwert ſeines Grundſtückes noch weiter aus: 
zunutzen. Das Intereſſe des Schuldners erforderte 
lediglich, daß die Hypothekhaftung auf die nach 
dem Geſetz ungedeckten Zinſen und Koſten in un⸗ 
ſelbſtändiger Weiſe erweitert wurde, weil der 
Gläubiger nur unter dieſer Vorausſetzung zur 
Belehnung des Grundſtückes bereit war. Der 
Gläubiger erhielt mit der Erweiterung der Haupt: 
hypothek auf die ungedeckten Zinſen und Koſten 
alles, was er wollte; an der Begründung einer 
ſelbſtändigen Kautionshypothek hatte er keinerlei 
Intereſſe. Erwägt man dies alles, ſo wird man 
zugeben müſſen, daß der Gläubiger und Schuldner 
mit den Zinſen⸗ und Koſtenkautionen keine ſelbſt— 
ſtändigen Hypotheken begründen, ſondern die Haupt⸗ 
hypotheken lediglich erweitern wollten. Aus ganz 
ähnlichen Gründen iſt für das BGB. anzunehmen, 
daß die Beteiligten, wenn ſie die Hypothekhaftung 
auf ungedeckte Nebenforderungen ausdehnen und 
dafür einen Höchſtbetrag angeben, im Zweifel keine 
ſelbſtändige Hypothek gemäß $ 1190 BGB. be: 
gründen, ſondern nur eine unſelbſtändige Hypo⸗ 
thekerweiterung im Sinne des $ 1115 BGB. 
ſchaffen wollen. 

Die Beteiligten wollten mit den Zinſen- und 
Koſtenkautionen n Erweiterungen der 
Haupthypotheken ſchaffen; das bayeriſche Hypotheken⸗ 
recht ſtand der Ausdehnung der Hypothekhaftung 
ohne Begründung ſelbſtändiger Kautionshypotheken 
nicht im Wege. Dieſe beiden Sätze, von denen der 
letztere noch ſpäter näher zu begründen ſein wird, 
werden beſtätigt durch die mehr als fünfzigiährige 
Praxis der bayeriſchen Gerichte. Man laſſe ſich über 
den Kern der Sache nicht dadurch hinwegtäuſchen, 
daß in Theorie und Praxis die Zinſen- und 
Koſtenkautionen als Unterarten, beſondere Arten 
der Kautionshypotheken als ſtreng einſeitige 
Kautionshypotheken, bezeichnet wurden. Dieſer 
Name war auch alles, worin man fie den ge: 
wöhnlichen Kautionshypotheken gleichſtellte; der 
Sache nach wurden fie als unſelbſtändige Hypo⸗ 
thefermeiterungen behandelt und dem rechtlichen 
Schickſale der Haupthypotheken unterworfen. Wären 
ſie gewöhnliche und ſelbſtändige Kautionshypotheken 
geweſen, ſo hätte der Eigentümer in ſelbſtän⸗ 
diger Weiſe nach Beendigung des Grundver— 
hältniſſes (hier des Hauptſchuldverhältniſſes) über 
ihren Rang in Höhe der auf ſie aufgelaufenen und 
ſpäter wieder löſchungsreif gewordenen Nebenfor: 
derungen durch Hypothekerneuerung verfügen dürfen 
(ſ. darüber oben unter J; niemand aber hat es für 
zuläſſig erachtet, daß der Eigentümer in ſolcher 
Weiſe den Rang einer erledigten Zinſen- und 
Koſtenkaution gemäß § 84 HypG. einer neu zu 
errichtenden Hypothek einräume, alſo z. B. an die 
Stelle einer löſchungsreifen Hypothek von 100 000 Mk. 
Hauptbetrag + 10000 Mk. Nebenkaution ſpäter 
eine Hypothek von 101000 Mk. Hauptbetrag 
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(100 000 Mk. + 1000 Mk. Betrag der auf die 
Nebenkaution aufgelaufenen Zinſen und Koſten) 
ſetze. Dagegen hat man niemals bezweifelt, 
daß der Eigentümer, wenn die Hauptforderung 
löſchungsreiſ war, nicht nur ihren, ſondern auch 
den Rang der Zinſen⸗- und Koſtenkaution als 
ſolcher, alſo den erweiterten Rang der Haupt⸗ 
hypothek auf eine neue Hypothek übertragen, ſo 
z. B. eine löſchungsreife Hypothek von 100 000 Mk. 
Hauptbetrag + 10000 Mk. Nebenkaution durch 
eine Hypothek mit demſelben Hauptbetrag und 
derſelben Nebenkaution erſetzen dürfe. Diele Ver: 
fügung über den Rang der Zinſen- und Koſten⸗ 
kaution war nur zuläſſig, wenn fie eine unjelb- 
ſtändige Erweiterung der Haupthypothek, nicht 
wenn ſie eine ſelbſtändige Kautionshypothek war; 
denn die Hypothekerneuerung war (vgl. oben I) 
bei ſelbſtändigen Kautionshypotheken ſehr beſchränkt, 
nur bis zur Höhe des bei Erledigung des Grund— 
verhältniſſes aufgelaufenen und ſpäter wieder 
löſchungsreif gewordenen Forderungsbetrages ge⸗ 
ſtattet.!) Darüber, ob die gewöhnliche Kautions⸗ 
hypothek an einen anderen Gläubiger abgetreten 
werden konnte, herrſchte viel Unklarheit. Richtiger 
Anſchauung nach konnte weder das der Kautions⸗ 
hypothek zugrunde liegende Verhältnis, noch die 
Kautionshypothek ſelbſt im Wege der gewöhnlichen 
Zeſſion und Schuldübernahme auf einen anderen 
Gläubiger übertragen werden; abtretbar waren ledig⸗ 
lich die einzelnen aus dem Grundverhältnis entſprun⸗ 
genen Forderungen nebſt dem entſprechenden Hypo⸗ 
thekrechte. Die Kautionshypothek als ſolche konnte 
ein neuer Gläubiger nur in der Weiſe übernehmen, 


0 Wenn ſich im Zeitpunkte der Grundbuchanlegung 
das Grundverhältnis der gewöhnlichen Kautions: 
hypothek bereits erledigt hatte, dann findet nach den 
Ausführungen unter 1 oben keine Ueberleitung der 
Kautionshypothek in eine Maximal⸗- oder Eigentümer⸗ 
hypothek ſtatt. Waren auf die Kautionshypother keine 
Forderungen aufgelaufen, ſo hatte der Eigentümer nach 
bayer. Rechte die Befugnis zur Hypothekerneuerung nicht 
und entbehrt dieſes Rechtes auch unter der Herrſchaft 
des BGB. Dagegen hatte der Eigentümer, wenn eine 
gewöhnliche Hypothek nebſt der Nebenkaution noch vor 
der Grundbuchanlegung löſchungsreif, aber nicht gelöſcht 
worden war, das Recht der Hypothekerneuerung in der 
im Texte näher dargelegten Weiſe; er konnte den Rang 
der Haupthypothek einſchließlich ihrer durch die Neben⸗ 
kaution geſchehenen Erweiterung einer anderen Hypothek 
übertragen und muß dieſes Recht auch für die Zeit nach 
der Grundbuchanlegung behalten. Wie aber wollen die⸗ 
jenigen, welche in der Nebenkaution eine ſelbſtändige 
Kautionshypothek ſehen, dieſe Frage beantworten? Soll 
der Eigentümer unter dem neuen Grundbuchrechte nicht 
nur die Haupthypothek, ſondern auch die Nebenkaution, 
letztere in ſelbſtändiger Weiſe, durch neue Hypotheken 
erſetzen dürfen? Oder ſoll dem Eigentümer die Befugnis 
zur Hypothekerneuerung nur bezüglich der Haupthypothek 
geſtattet und bezüglich ihrer Erweiterung, der Neben⸗ 
kaution, verſagt werden? Gerade bei dieſen und ähn⸗ 
lichen Fragen zeigt es ſich ſehr deutlich. daß den Zinſen⸗ 
und Koſtenkautionen der Charakter ſelbſtändiger Kautions⸗ 
hypotheken fremd war und auch unter dem neuen Rechte 
fremd bleiben muß, wenn man nicht zu unverſtändlichen 
Ergebniſſen gelangen will. 
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daß ſie mittels entſprechender Umgeſtaltung des prägt, iſt nicht die einer ſelbſtändigen Kautions⸗ 


Grundverhältniſſes unter Zuſtimmung der ſämt— 
lichen Beteiligten, insbeſondere auch der nach— 
folgenden Hypothekgläubiger durch eine neue Hypo— 
thek erſetzt wurde. Im Gegenſatze hiezu wurde 
die Zinſen- und Koſtenkaution im Wege der ge— 
gewöhnlichen Zeſſion auf einen anderen Gläubiger 
übertragen und galt auch ohne ausdrückliche Er: 
wähnung als abgetreten, wenn die Haupthypothek 
zediert worden war. Die zuletzt bezeichnete Rechts⸗ 
folge läßt ſich jedenfalls nur damit erklären, daß 
die Zinſen- und Koſtenkaution als unſelbſtändiges 
Anhängſel der Haupthypothek erachtet wurde. Daß 
die Zinſen⸗ und Koſtenkaution im Gegenſatze zu den 
gewöhnlichen Kautionshypotheken überhaupt über: 
tragen werden konnte, hat Regelsberger (Bayer. 
Hyp. R. S. 413) als die Folge der Abtretbarkeit ihres 
Grundverhältniſſes, einer ſtreng einſeitigen Schuld— 
verpflichtung hingeſtellt; da die Zinſen- und Koſten⸗ 
kaution lediglich eine Hypothekerweiterung bildete, 
jo ergibt ſich daraus ohne weiteres, daß fie zu— 
ſammen mit der Haupthypothek der Abtretung 
fähig war. 

Die Behandlung der gewöhnlichen Kautions— 
hypotheken im Subhaſtationsverfahren wurde oben 
unter II geſchildert. Hiernach wurden die Kautions— 


hypotheken mit dem Höchſtbetrag in das Mindeſt⸗ 


gebot eingeſetzt, erloſchen im Subhaſtationsverfahren 
ſelbſt dann, wenn ſie im Mindeſtgebote ſtanden, 
waren bar zu zahlen und konnten auch im Wege 
der „Uebernahme des Anſteigerers als Allein— 
ſchuldner“ nicht aufrechterhalten werden. Dieſe 
Sätze hätten, auf die Zinſen- und Koſtenkautionen 
angewendet, zu unmöglichen Ergebniſſen geführt. 
Die Geſetzgebung hat deshalb für die Zinſen- und 
Koſtenkautionen beſondere Beſtimmungen getroffen. 
Die Zinjen: und Koſtenkaution war im Mindeſt— 
gebote nur mit den nach Art. 3 der Nov. z. SubhO. 
anzumeldenden rückſtändigen Beträgen zu berück— 
ſichtigen und nur inſoweit bar zu zahlen, wurde, 
wenn die Haupthypothek im Mindeſtgebote ſtand, 
ohne Anrechnung auf den Strichſchilling (Art. 8 
der Nov. z. SubhO.) und andernfalls dadurch 
ohne weiteres aufrechterhalten, daß der Anſteigerer 
von dem Haupthypothekgläubiger als alleiniger 
Schuldner übernommen wurde. Die SubhoO., 
insbeſondere die Novelle hiezu haben hiernach 
überall die Zinſen⸗ und Koſtenkautionen als un: 
ſelbſtändige Anhängſel der Haupthypotheken be⸗ 
handelt und dem rechtlichen Schickſale der letzteren 
unterworfen. Man wende nicht ein, daß der 
Geſetzgeber nur der beſonderen, von anderen 
Kautionshypotheken verſchiedenen Natur der Zinſen⸗ 
und Koſtenkautionen Rechnung getragen, die Unter— 
kautionen aber damit noch nicht zu bloßen Hypo⸗ 
thekanhängſeln geſtempelt habe (vgl. Begründung 
z. Nov. z. SubhO. Verh. d. K. d. Abg. Beilagenbd. 9 
S. 146 ff). Die beſondere Natur, welche die Nov. 


hypothek, ſondern die einer unſelbſtändigen Er⸗ 
weiterung der Haupthypothek.“) 


Mit dem Zeitpunkt, in dem das Grundbuch 
in Bayern für angelegt erklärt gilt, verwandeln 
ſich die Hypotheken des bayeriſchen Rechtes als 
einheitliche Hypotheken, alſo zu ihrem vollen durch 
die Zinſen- und Koſtenkautionen erweiterten Um: 
fange auf Grund des Art. 192 Abſ. 1 S. 1 EG. 
z. BGB. in Buchhypotheken des bürgerlichen Geſetz⸗ 
buches. Soweit bereits das BGB. die Haftung 
der Hypotheken gemäß $ 1118 auf die Zinſen und 
Koſten erſtreckt, werden damit die Zinſen- und 
Koſtenkautionen gegenſtandslos. Dabei ergibt ſich 
für das Zwangsverſteigerungsverfahren die Frage, 
ob hier wegen der Nebenkautionen außer den 
laufenden und den aus den letzten zwei Jahren 
rückſtändigen auch den noch früher fällig ge— 
wordenen Zinsbeträgen der Rang des $ 10 Ziff. 4 
3G. zuzubilligen ſei. Die Frage, deren prak— 
tiſche Bedeutung nicht weit reicht, dürfte mit Rück⸗ 
ſicht auf den Zweck der Nebenkautionen zu bejahen 
ſein. Soweit die Zinſen- und Koſtenkautionen 
andere als die nach $ 1118 BGB. bereits von 
der geſetzlichen Hypothekhaftung umfaßten Neben⸗ 
forderungen ſichern ſollen, ſind ſie als zur Deckung 
von Nebenleiſtungen beſtimmte eingetragene Geld— 
beträge im Sinne des $ 1115 BGB. zu behandeln. 


Die im vorſtehenden begründete Anſchauung 
von der Unſelbſtändigkeit der Zinſen- und Koſten⸗ 
kautionen teilte der Beſchluß des Landgerichts 
München I vom 23. Mai 1905 (mitgeteilt auf 
S. 287 dieſer Zeitſchrift); die Zinſen⸗ und Koſten⸗ 
kautionen wurden hier als unſelbſtändige Be— 
laſtungsformen, unſelbſtändige Anhängſel der Haupt⸗ 
hypotheken bezeichnet. Dieſen Beſchluß hat das 
Oberſte Landesgericht am 23. Juni 1905 auf: 
gehoben und hierzu folgendes ausgeführt: „Hypo⸗ 
theken, die nur unſelbſtändige Anhängſel einer 
anderen Hypothek ſeien, kenne das bayer. Hypo⸗ 
thekeugeſetz ebenſowenig wie das BGB. Die für 
Zinſen- und Koſtenanſprüche beſtellte Höchſtbetrags⸗ 
hypothek und die für den Hauptanſpruch beſtellte 
Hypothek ſtünden ſelbſtändig nebeneinander; die 
Höchſtbetragshypothek für Zinſen und Koſten ſei 
nach der Ausdrucksweiſe des $ 43 S. 2 HypG. 
ebenſo eine „eigene“, d. h. beſondere Hypothek wie 
die Hypothek für bereits eutſtandene Ziuſenrück— 
ſtände und Koſten, die auf Grund des in $ 12 


) Von Intereſſe iſt noch. daß Art. 389 d. Entw. 
eines bürgerlichen Geſetzbuches für das Königreich Bayern 
(Fortſetzung), 1864. die Zinſen⸗ und Koſtenkautionen 
durch Ausdehnung der geſetzlichen Hypothekhaftung für 
Zinſen und Nebenforderungen auf !'s der Hauptforderung 
erſetzen wollte, und daß der Gebührenbewertung der 
Hypothekbeſtellungsurkunden nach dem bayer. Gebühren— 
geſetze nur der Betrag der Haupthypothek, nicht auch 


: derjenige der Zinſen- und Koſtenkaution zugrunde ge— 
z. SubhO. der Zinſen⸗ und Koſtenkaution auf- legt wurde. 
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Ziff. 11 HypG. beſtimmten geſetzlichen Hypothektitels 
eingetragen werde. (S. 350 dieſer Zeitſchrift.) 

Aus dieſen Gründen nahm das Oberſte Landes— 
gericht an, daß die Zinſen- und Koſtenkautionen im 
bayeriſchen Rechte ſelbſtändige Kautionshypotheken 
waren, auf Grund des Art. 192 Abſ. 1 Satz 2 
EG. z. BGB. mit der Anlegung des Grund— 
buches in Maximalhypotheken übergingen und in 
der Folge zu Eigentümerhypotheken werden können. 

Die rechtlichen Folgen, die aus dieſer Ent— 
ſcheidung des Oberſten Landesgerichts abgeleitet 
wurden, haben die bayeriſchen Juriſten- und Ge— 
ſchäftskreiſe in große Aufregung verſetzt. Die 
nach dem Oberſten Landesgericht an die Stelle 
der Zinſen- und Koſtenkautionen getretenen Ma— 
ximalhypotheken würden ſich nach Maßgabe der 
unter J und II oben aufgeſtellten Grundſätze mit 
der (innerhalb oder außerhalb eines Subhaſtations⸗ 
bzw. Zwangsverſteigerungsverfahrens eintretenden) 
Erledigung ihres Grundverhältniſſes (des Schuld- 
verhältniſſes) in Eigentümerhypotheken verwandeln. 
Den Eigentümern ſtünde ſchon vorher das bedingte 
Recht auf Erwerb der an ihre Stelle tretenden 
Eigentümerhypotheken zu; dieſes könnte übertragen 
und gepfändet werden, wobei allerdings zu berück— 
ſichtigen wäre, daß das Reichsgericht (im Gegen: 
ſatze zum Oberſten Landesgericht) in dem Beſchluſſe 
vom 18. Oktober 1905 die Eintragung der 
Pfändung und Uebertragung in das Grundbuch 
auf Grund des $ 40 GBO. für unzuläſſig er: 
klärt hat. Da die Nebenkautionen nur zu ge— 
ringen Beträgen, vielfach auch gar nicht in An— 
ſpruch genommen ſind, würden ſie in der Regel, 
nämlich inſoweit als auf ſie keine Forderungen 
aufgelaufen ſind, an diejenigen fallen, welche 
Eigentümer der Grundſtücke zur Zeit der Grund— 
buchanlegung waren. Waren auf die Neben— 
kautionen Forderungen aufgelaufen, aber noch vor 
der Erledigung des Grundverhältniſſes wieder er— 
loſchen, dann würden diejenigen, welche zur Zeit 
des Unterganges der Forderungen Grundſtücks— 
eigentümer waren, die Eigentümerhypotheken je 
in Höhe der erloſchenen Forderungen erhalten; 


in Höhe der noch vor der Grundbuchanlegung Kautions-) Hppotheken vereinbart. 


zurückgezahlten Beträge könnten jedoch die Eigen— 
tümerhypotheken nur den Eigentümern zur Zeit der 
Grundbuchanlegung zugute kommen (ſ. oben I 
und II). Die Feſtſtellung, inwieweit auf Grund 
dieſer Sätze die Zinſen- und Koſtenkautionen zu 
Eigentümerhypotheken geworden und an welche 
Eigentümer ſie gefallen ſind, würde großen 
Schwierigkeiten begegnen, im Vollſtreckungsver— 
fahren manchmal gar nicht möglich ſein. Im 
Subhaſtationsverfahren wären die Zinſen- und 
Koſtenkautionen als nunmehrige Maximalhypotheken 
zum vollen Betrag in das Mindeſtgebot einzuſetzen 
und vom Anſteigerer bar zu zahlen (Art. 2 Abſ. 2, 
Art. 8 Abſ. 2 Nov. z. SubhO)); die beſonderen 
Beſtimmungen der Art. 2, 3, 8 Abſ. 3 Satz 2 
Nov. z. SubhO. (ſ. oben) könnten keine An⸗ 


| 


| 


wendung mehr finden, da es die unſelbſtändigen 
Zinſen⸗ und Koſtenkautionen im Sinne dieſer 
Vorſchriften nicht mehr gäbe. Die gegenteilige 
Annahme würde zu unmöglichen Folgen führen; 
ginge die im Mindeſtgebot ſtehende Zinſen⸗ und 
Koſtenkaution nach Art. 8 Abſ. 3 Satz 2 Nov. 
z. SubhO. noch wie früher auf den Anſteigerer 
ohne Anrechnung auf den Strichſchilling über, 
dann müßte der Anſteigerer eine Kautionshypothek 
übernehmen, die ſpäter bei Erledigung des Grund: 
verhältniſſes an einen früheren Eigentümer zurück⸗ 
fiele, ohne daß er für dieſe Belaſtung irgend einen 
Ausgleich hätte. Soviel bekannt iſt, haben die 
bayer. Notare in den gemäß § 15 EG. z. ZVG. 
noch nach der SubhO. zu erledigenden Verfahren 
die Zinſen⸗ und Koſtenkautionen nicht als ſelbſt⸗ 
ſtändige und bar zu zahlende Maximalhypotheken 
in das Mindeſtgebot eingeſtellt; die Nebenkautionen 
wurden inſoweit noch als unſelbſtändige Hypothek⸗ 
anhängſel behandelt und dem Anſteigerer auf den 
Strichſchilling nicht angerechnet. Die Anſteigerer 
müßten die ihnen nicht angerechneten Nebenkautionen, 
die als Maximalhypotheken im Subhaſtations⸗ 
verfahren erloſchen und an frühere Eigentümer 
gefallen ſind, nunmehr zahlen. Wen könnten 
ſie hiefür haftbar machen? Wollte der Anſteigerer 
die Barzahlung der Nebenkaution, mag ſie im 
Mindeſtgebote ſtehen oder nicht, vermeiden, ſo 
müßte er das ſchon oben geſchilderte Uebereinkommen 
über ſeine Annahme als Alleinſchuldner mit dem 
Gläubiger und denjenigen Eigentümern treffen, 
an welche die Nebenkaution gefallen iſt; der Höchſt⸗ 
betrag der übernommenen Nebenkaution wäre ihm 
dann auf den Strichſchilling anzurechnen. Im 
Verfahren nach dem ZVG. wären die Neben: 
kautionen als Maximalhypotheken im Mindeſt⸗ 
gebote zu berückſichtigen; ſie blieben diesfalls nach 
§ 52 3 WG. aufrecht erhalten. Stehen fie nicht 
im Mindeſtgebote, ſo wären ſie bar zu zahlen 
und würden erlöſchen; die Barzahlung könnte da- 
durch vermieden werden, daß der Anſteigerer mit 
dem Gläubiger und den Eigentümerhypothekaren 
ihre Aufrechterhaltung als gewöhnliche (nicht 
Die Ein⸗ 
tragung von Rangeinräumungsverzichten würde 
die Umwandlung der Nebenkautionen in Eigen⸗ 
tümerhypotheken nicht verhindern. Die Neben⸗ 
kautionen wären in jeder Hinſicht im Zwangs⸗ 
verſteigerungsverfahren ebenſo wie die übrigen 
aus den bayeriſchen Kautionshypotheken übergeleiteten 
Maximalhypotheken zu behandeln; zur Vermeidung 
von Wiederholungen muß auf das oben unter 
II hierüber Geſagte verwieſen werden. 

Erwägt man zu alledem, daß die Neben⸗ 
kautionen als Maximalhypotheken ſelbſtver⸗ 
ſtändlich den Gleichrang mit den Haupthypotheken 
und den Vorrang vor den Nachhypotheken hätten, 
dann würde die Anſchauung von der Selbſtändig⸗ 
keit der Zinſen⸗ und Koſtenkautionen zu Ergeb⸗ 
niſſen führen, die nimmermehr Recht ſein könnten, 


auch wenn fie noch jo ſehr den Buchſtaben des 
Geſetzes für ſich hätten, und die weder das Oberſte 
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ſuchen.!) Die Beſtimmung des $ 1176 BGB. könnte 


nur dann angewendet werden, wenn man Haupt: 


Landesgericht noch die bayer. Untergerichte jemals hypothek und Nebenkaution als einheitliche Hypothek 
betrachtet; dann könnte man allerdings wenigſtens 


billigen dürfen. Die Richter, denen die Zwangs⸗ 
vollſtreckung in das unbewegliche Vermögen zu— 
gewieſen iſt, haben täglich Gelegenheit, zu ſehen, 
welche Blüten die Anſicht von der Selbſtändigkeit 
der Zinſen⸗ und Koſtenkautionen ſchon gezeitigt 
hat. Als Beiſpiel hiefür mag hier nur der folgende, 
der Praxis entnommene Fall angeführt werden: 
In der Zwangsverſteigerung eines Anweſens, auf 
dem an 1. Stelle eine Hypothek von 100 000 Mk. 
nebſt 10 000 Mk. Nebenkaution, an 2. eine ſolche 
von 10000 Mk. nebſt 1000 Mk. Nebenkaution 
und an 3. Stelle eine Hypothek des Händlers X 
von 15000 Mk. nebſt 1500 Mk. Nebenkaution 
eingetragen war, ſollte nach dem Teilungsplane 
die 3. Hypothek des X, der das Anweſen ein: 
geſteigert hat, mit einem Teilbetrage von 10000 Mk. 
zum Zuge kommen; der angebliche Uebergang der 
Nebenkautionen in Maximalhypotheken war in 
dem Teilungsplane nicht berückſichtigt. Der Eigen: 
tümer (Subhaſtat) des Anweſens iſt im Konkurſe. 
Der Konkursverwalter erklärt im Verteilungs— 
termin, er müſſe mit Rückſicht auf den Beſchluß 
des Oberſten Landesgerichts gegen den Teilungs— 
plan Widerſpruch erheben, er verlange aus dem 
Verſteigerungserlös einen Betrag von 10000 Mk. 
für die an 1. Stelle eingetragene, nicht in An: 
ſpruch genommene und an den Gemeinſchuldner 
gefallene Nebenkaution und überdies 909 Mk. 09 Pf. 
von dem der 2. Hypothek zugeteilten Geſamt— 
betrag von 10000 Mk., da dem Gemeinſchuldner 
als Inhaber der zu dieſer Hypothek eingetragenen 
Nebenkaution zu 1000 Mk. Gleichrangbefriedigung 
mit der Haupthypothek zukomme. Den Prozeß 
über dieſe Anſprüche wird der Konkursverwalter 
kaum gewinnen, von ſeinem Ausgange hängt die 
wirtſchaftliche Exiſtenz des Anſteigerers X, eines 
Mannes in beſcheidenen Vermögensverhältniſſen, 
ab. Wer die Verhältniſſe ſolcher Anſteigerer kennt, 
der weiß, daß ſich für den X auch bei glücklichem 
Ausgange des Prozeſſes erhebliche wirtſchaftliche 
Nachteile daraus ergeben können, daß das erſteigerte 
Anweſen vorläufig nicht auf ihn umgeſchrieben 
werden kann. 

Die bayeriſchen Gerichte werden die Konſe— 
quenzen der Anſchauung von der Selbſtändigkeit 
der Zinſen- und Koſtenkautionen wegen ihrer 
offenbaren Unbilligkeit nicht ziehen; das dürfte 
ſich mit Sicherheit vorausſagen laſſen. Sie werden 
aber dann dieſe Anſchauung ſelbſt fallen laſſen 
müſſen, wenn wirklich den Betroffenen die im 
vorſtehenden angedeuteten Schäden erſpart bleiben 
ſollen. Wie man hört, wollen manche den Aus— 
weg in der Weile finden, daß fie zwar die An— 
ſicht von der Selbſtändigkeit der Nebenkautionen 
aufrecht zu erhalten, aber ihre Konſequenzen mit 
Hilfe des $ 1176 BGB., mit Hilfe einer ex- 
ceptio doli und anderen Mitteln abzuwenden 
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den Gleichrang der aus den Nebenkautionen hervor: 
gegangenen Eigentümerhypotheken mit den Haupt⸗ 
hypotheken vermeiden, würde aber damit hier die 
Unſelbſtändigkeit der Nebenkautionen einbekennen, 
die man doch im übrigen ablehnen will. Wer 
mit $ 1176 BGB. helfen, einen jo innigen Zu— 
ſammenhang zwiſchen Haupthypothek und Neben 
kaution annehmen und damit die beiden Hypo⸗ 
theken zu einer einheitlichen Hypothek verſchmelzen 
will, der gebe lieber zu, daß dieſer innige Zu— 
ſammenhang ſchon im bayeriſchen Hypothekenrechte 
beſtand, daß ſchon hier die Haupthypothek und 
ihr unſelbſtändiges Nebenkautionsanhängſel eine 
einheitliche Hypothek bildeten. Im übrigen ſollen 
dieſe Verſuche, die ganz logiſchen Folgen der An— 
ſchauung von der Selbſtändigkeit der Nebenkautionen 
zu vermeiden, hier nicht näher geprüft werden. 
Um ihres Zweckes willen wären ſie an ſich nur 
zu begrüßen; ſie werden aber kaum das Ziel voll⸗ 
ſtändig erreichen. Wird die Anſchauung von der 
Selbſtändigkeit der Nebenkautionen aufrecht erhalten, 
dann iſt ihr Uebergang in Eigentümerhypotheken 
im Zwangsverſteigerungsverfahren zu berückſichtigen 
und die Verteilung des Verſteigerungserlöſes dem— 
entſprechend vorzunehmen. mag man auch den 
betroffenen Gleich- und Nachhypothekaren ſpäter 
in den Prozeſſen, zu deren Führung man ſie ſo 
zwingt, mit einer exceptio doli oder ſonſtwie 
zum Siege verhelfen; auf dieſem Wege können 
ihnen keinesfalls die Sorgen, Koſten und die 
ſonſtigen wirtſchaftlichen Nachteile der Prozeſſe 
und der Verzögerung der Grundbuchberichtigung 
erſpart werden. Nur dann können alle nachteiligen 
Folgen der Anſchauung von der Selbſtändigkeit 
der Nebenkautionen vermieden werden, wenn man 
dieſe Anſchauung ſelbſt fallen läßt. 

Das Oberſte Landsgericht begründet die An⸗ 
ſchauung von der Selbſtändigkeit der Nebenkautionen 
mit einem einzigen Satze: „Hypotheken, die nur 
unſelbſtändige Anhängſel einer anderen Hypothek 
ſind, kennt das bayeriſche HypG. ebenſo wenig wie 
das BGB.“ Vor allem muß der Gleichſtellung 
mit dem BGB. widerſprochen werden; das BGB. 
läßt nach der überwiegenden Meinung ſeiner Kom— 
mentatoren (abw. A. nur Planck zu § 1178 


1) So will der Beſchluß des OLG. München vom 
20. Nov. 1905 (ſ. Seite 514 dieſer Nummer) den S 1176 
BGB. zwar nicht wörtlich, aber ſinngemäß anwenden 
und auf ſolche Weiſe den Gleichrang der an die Stelle 
der Nebenkaution getretenen Eigentümerhypothek mit der 
Haupthypothek vermeiden. Wie das obige Beiſpiel zeigt, 
führt nicht ſowohl der Gleichrang als vielmehr der 
Vorrang der Nebenkautionen vor den folgenden 
Hypotheken zu den unbilligſten Folgen; dieſen Vor— 
rang wird man aber nur damit beſeitigen können, daß 
man den Zinſen- und Koſtenkautionen den Charakter 
ſelbſtändiger Hypotheken abſpricht. 
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Anm. 1b) die unſelbſtändige Erweiterung der 
Haupthypothek auf Nebenforderungen in der Weiſe 
zu, daß gemäß $ 1115 BGB. der Geldbetrag 
der Nebenforderungen in das Grundbuch eingetragen 
wird. Die Unſelbſtändigkeit einer ſolchen Hypothek⸗ 
erweiterung zeigt ſich im Gegenſatze zur ſelbſtändigen 
Maximalhypothek darin, daß durch $ 1178 BGB. 
der Uebergang in die Eigentümerhypothek aus— 
geſchloſſen wird (Vgl. Staudinger, Kommentar 
zum BGB. Anm. Id zu $ 1178). Der erſte 
Entwurf (SS 1064, 11050 wollte allerdings nach 
den Mot. III S. 649, 650 die Ausdehnung der 
Hypothekhaftung auf die kraft Geſetzes nicht ge⸗ 
deckten Nebenforderungen nur durch e 
einer beſonderen Hypothek zulaſſen; $ 1101 Entw. 1 

nimmt deshalb von dem Grundſatze, daß die 
Hypothek bezüglich der Koſten nicht eigentümer: 
hypothekfähig ſei, den Fall aus, daß für die Koſten 
ein beſtimmter Betrag eingetragen iſt, und $ 1064 
Entw. I erwähnt noch nichts davon, daß die 
Hypothek durch Eintragung des Geldbetrages auf 
ungedeckte Nebenforderungen erweitert werden könne. 
Im zweiten Entwurf, deſſen Beſtimmungen in das 
BGB. (SS 1115, 1178) übergingen, wurde die 
bei 8 1101 Entw. 1 hervorgehobene Ausnahme 
geſtrichen, dagegen $ 1064 Entw. I dahin er: 
gänzt, daß, wenn (nach $ 1118 BGB.) ungedeckte 
Nebenleiſtungen zu entrichten ſind, ihr Geldbetrag 
in das Grundbuch eingetragen werden müſſe. Nach 
der herrſchenden Anſicht 7 damit die Erweiterung 
der Haupthypothek auf Nebenforderungen ohne 
Begründung einer ſelbſtändigen Hypothek zugelaſſen, 
eine Anſicht, die nur zu billigen iſt und einem 
lebhaften Bedürfniſſe des Verkehrs entgegenkommt. 
(Vgl. Prot. II, Bd. 3, S. 544ff., 614); dieſer Stand: 
punkt wird auch in einer Entſcheidung des Ober⸗ 
landesgerichts Dresden (Rſpr. d. OLG. Bd. 4 S. 160) 
vertreten. Andere Entſcheidungen ſind, ſoviel 
bekannt, bis jetzt über die Frage nicht ergangen. 
Im übrigen iſt es für die Ueberleitung unnötig, 
daß die unſelbſtändige Hypothekerweiterung des 
bayeriſchen Hypotheken⸗Rechtes im BGB. ein ihr 
gleiches Rechtsgebilde findet; auch wenn ſich das 
Reichsgericht künftig auf den Standpunkt Plancks 
ſtellen und die Zuläſſigkeit unſelbſtändiger Hypotheken 
für Nebenforderungen für das BGB. verneinen ſollte, 
ſo ſtünde dies doch der unſelbſtändigen Natur der 


bayeriſchen Zinſen⸗ und Koſtenkautionen und ihrer | 


Ueberleitung in das neue Recht nicht im Wege. 
Das bayeriſche HypGG. enthält darüber, in welcher 
Meile die Hypothekhaftung auf die nach SS 42, 43 
HypG. nicht gedeckten Zinſen und Koſten ausgedehnt 
werden könne, keinerlei Beſtimmung; Gönner hat in 
ſeinem Kommentare dieſe Möglichkeit nirgends be: 
rührt. Der vom Oberſten Landesgericht angeführte 
Umſtand, daß § 12 Ziff. 11 HypG. die Begründung 
einer beſonderen Hypothek für rückſtändige Zinſen 
und Koſten (auf Grund geſetzlichen Hypothektitels) 


zuläßt und daß §S 43 S. 2 HypG. dieſer Möglichkeit | 


des Erwerbes einer „eigenen“ Hypothek gedenkt, 
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beweiſt kaum etwas. Die Zinſen⸗ und Koſten⸗ 
kautionen ſind ein Gebilde der Praxis; etwa 25 
Jahre nach dem Inkrafttreten des Hyp. find fie 
zum erſtenmal aufgetaucht. Die Abſicht derjenigen, 
welche die Nebenkautionen eintragen ließen, war 
nur auf die unſelbſtändige Erweiterung der Haupt: 
hypotheken, nicht auf die Begründung ſelbſtändiger 
Kautionshypotheken gerichtet; das läßt ſich, wie 
oben näher ausgeführt wurde, aus der Natur der 
Sache, aus der Art der Intereſſen der Beteiligten, 
insbeſondere aus dem Ziele, das ſie verfolgten, 
und aus der Stellungnahme der Gerichtspraxis 
hierzu mit Sicherheit ableiten. Wäre nun wirklich 
entſprechend der Anſchauung des Oberſten Landes⸗ 
gerichts nach dem bayeriſchen Hyp®. die Verwirk⸗ 
lichung dieſer Abſicht der Beteiligten, wäre die un⸗ 
ſelbſtändige Erweiterung der Haupthypotheken un⸗ 
zuläſſig geweſen, ſo müßte man die Zinſen⸗ und Koſten⸗ 
kautionen für nichtig erachten und könnte ſie nicht als 
ſelbſtändige Kautionshypotheken aufrecht erhalten; 
zur Begründung von ſelbſtändigen Hypotheken, die 
nach dem Geſetze zwar zuläſſig, aber nicht gewollt 
waren, hätte der Vertrag, zur unſelbſtändigen Hypo⸗ 
thekerweiterung das ſolche Hypothekanhängſel zu⸗ 
laſſende Geſetz gefehlt. Zu dieſer Anſicht von der 
Nichtigkeit der Nebenkautionen wird ſich niemand 
bekennen wollen; die daraus ſich für die Beteiligten 
ergebenden wirtſchaftlichen Nachteile wären aber 
nur geringfügig im Verhältniſſe zu jenen Nach⸗ 
teilen, die als die Folgen der Anſchauung von 
der Selbſtändigkeit der Nebenkautionen oben ge⸗ 
ſchildert wurden. Will man die Zinſen⸗ und 
Koſtenkautionen als wirkſame Rechtsgebilde aufrecht 
erhalten, dann beuge man nicht den Willen der 
Beteiligten dem Geſetze und entziehe dem, was 
die Beteiligten fünfzig Jahre lang in derſelben 
Weiſe vereinbarten, was die Gerichte ebenſolang 
als zuläſſig und rechtswirkſam erachteten, nicht 
den geſetzlichen Boden. 

Das Oberſte Landesgericht hat in dem Beſchluſſe 
vom 31. März 1905 (S. 243 dieſer Zeitſchrift) aus⸗ 
geſprochen, daß die vertragsmäßigen Veräußerungs⸗ 
und Belaſtungsverbote zur Sicherung von For⸗ 
derungen auf Grund eines Gewohnheits— 
rechtes durch ihre Eintragung in das Hypotheken⸗ 
buch dingliche Wirkung erlangten. Ebenſogut 
würde ſich mit Rückſicht auf die Herrſchaft, welche 
die Rechtsüberzeugung von der Zuläſſigkeit der 
unſelbſtändigen Hypothekerweiterung in Form 
= Nebenkaution im Rechtsverkehr und in ber 
Uebung der Gerichte erlangt und länger als fünfzig 
Jahre behauptet hat, die Annahme eines Gewohn⸗ 
heitsrechtes rechtfertigen laſſen; damit müßten auch 
diejenigen, welche aus dem bayeriſchen HypG. 
Bedenken gegen die Unſelbſtändigkeit der Zinſen⸗ 
und Koſtenkautionen ableiten wollen, ihre Zweifel 
aufgeben. 

In Sachſen haben ſich wegen der dort üblichen 
Koſtenkautionen (die aber an wirtſchaftlicher Be⸗ 
deutung hinter unſeren Zinſen- und Koſtenkautionen 


Zeitſchrift für Rechtspflege in Bayern. 1905. Nr. 24. 


505 


weit zurückſtanden) ähnliche Schwierigkeiten bei Privatrecht liegen. und aus dem Privatrecht 


der Ueberleitung ergeben wie jetzt in Bayern. hat man auch in der Tat das Züchtigungsrecht 


Das Oberlandesgericht Dresden hat, als es aus 
den Prozeſſen erſehen hatte, zu welchen Folgen 
die von ihm anfangs vertretene Selbſtändigkeit 
der Koſtenkautionen führe, ſeine Anſchauung auf— 
gegeben und die Unſelbſtändigkeit der Koſtenkautionen 
anerkannt. Der höchſte ſächſiſche Gerichtshof hat 
damit in dankenswerter Weiſe die unbilligen 
Folgen einer zweifelhaften und vom Geſetzgeber 
nicht zu löſenden Rechtsfrage von den Betroffenen 
abgewendet. 


lebt der Volksſchullehrer bei Handhabung 
der Schulzucht eine öffentliche Gewalt aus? 


Von Rechtsanwalt J. Fiſcher in Landshut. 


Man darf es als herrſchende Meinung bezeich— 
nen, daß der Volksſchullehrer eine öffentliche Ge— 
walt bei Handhabung der Schulzucht nicht ausübt 
und daß deshalb weder die Haftung der Gemeinde 
für Ueberſchreitung des ihm zuſtehenden Züchti— 
gungsrechts gemäß Art. 60 AG. zum BGB. ein⸗ 
tritt, noch eine Vorentſcheidung des Verwaltungs— 
gerichtshofs gemäß Art. 7 Abſ. 2 VGHGG. mög- 
lich iſt. (Vgl. die Ausgaben des AG. zum BGB. 
von Böhm⸗Klein, Note 1b zu Art. 60, Henle⸗ 
Schneider, Anm. 2 zu Art. 60, Meikel, Anm. 3 
zu Art. 60, Reger⸗Dyroff VGHGG. zu Art. 7 J. c. 
3. Aufl. S. 162.) Stütze für dieſe Anſicht iſt 
eine Entſcheidung des Verwaltungsgerichtshofs 
(S. XII S. 330), die ſchon bei den Beratungen 
des Ausführungsgeſetzes von der Vertretung der 
Kgl. Staatsregierung gegenüber der mehrfach ver⸗ 
tretenen gegenteiligen Anſicht (vgl. Becher, Ma: 
terialien, Abt. IV und V S. 635, 637, 638, 
639) ins Feld geführt wurde (J. c. S. 636). 

Ganz ohne Bedenken ſcheint mir jedoch die 
herrſchende Meinung nicht zu ſein. Die Frage geht 
ſehr tief und ihre Löſung dürfte ſchwierig ſein. 
Ich möchte in Folgendem nicht verſuchen, ſie zu 
löſen, ſondern nur eine Ueberprüfung anregen. 

Die erwähnten Kommentare zu unſerem Aus: 
führungsgeſetz ſagen, dem Volksſchullehrer ſtehe 
keine öffentliche Gewalt zu; der Verwaltungs⸗ 
gerichtshof, der Vertreter der Staatsregierung bei 
den Geſetzesberatungen, Reger⸗Dyroff J. c., Engl: 
mann⸗Stingl, Handbuch des Bayeriſchen Volks— 
ſchulrechts 4. Aufl. S. 546, ſprechen dem Lehrer 
eine Regierungsgewalt, eine obrigkeitliche 
Gewalt ab. Das legt vor allem einen Gegenſatz 
nahe. Welche Gewalt übt denn der Lehrer, wenn 
nicht eine öffentliche? Uebt er überhaupt eine 
rechtliche Gewalt? Darüber iſt ja nun wohl kein 
Zweifel möglich: der Lehrer übt die Zucht auf 
Grund des Geſetzes, er übt nicht bloß eine 
tatſächliche Gewalt. Der Gegenſatz müßte alſo 


des Lehrers abgeleitet. Am deutlichſten hat dies 
wohl Reichsrat Dr. v. Schmitt in ſeinem Bericht an 
den Ausſchuß der Kammer der Reichsräte getan. 
Er ſagt (vgl. Becher, Mat. IV und V S. 720, 
721): „Die erziehende Funktion des Lehrers 
einſchließlich des derſelben innewohnenden Züchti⸗ 
gungsrechts iſt ein aus der elterlichen Gewalt 
abgeleitetes Recht. Weder Staat noch Gemeinde 
haben ein ſolches Recht aus ſich. Ueberſchreitet 
der Lehrer die ihm anvertraute Erziehungsgewalt, 
ſo ſteht er auf keinem anderen Boden, als der 
Inhaber der elterlichen Gewalt ſelbſt, wenn er 
das Gleiche tut. So wenig die Gemeinde in 
dieſem Fall dem Kinde haftet, ebenſowenig kann 
ſie für dergleichen Handlungen des Lehrers haften; 
der Lehrer haftet für den Mißbrauch ſeiner Funk⸗ 
tion allein dem Inhaber der elterlichen Gewalt.“ 
Alſo das Züchtigungsrecht iſt ein aus der 
elterlichen Gewalt abgeleitetes Recht. Ein abge: 
leitetes Recht? Ein abgeleitetes Recht ſteht 
dem Inhaber des Rechts zu, aus welchem ein 
anderes fließt. Ich meine, ein aus der elterlichen 
Gewalt abgeleitetes Recht wird wohl wieder eben 
dem Inhaber der elterlichen Gewalt zuſtehen 
müſſen. Der Lehrer iſt nicht Inhaber dieſer 
Gewalt. Der Bericht wird wohl ſagen wollen, 
es ſei dem Lehrer ein Theil der Ausübung der 
elterlichen Gewalt übertragen. Das waͤre ja 
auf mehrfache Weiſe denkbar. Man könnte an: 
nehmen, der Inhaber der elterlichen Gewalt 
übertrage jeweils, wenn er ſein Kind zur Schule 
anmeldet, das Züchtigungsrecht auf den Lehrer. 
Nun gibt es aber zweifellos Eltern, denen das 
gar nicht einfällt. Und doch beſteht das Züchti⸗ 
gungsrecht des Lehrers. Man könnte ſagen, das 
Geſetz fingiere die Uebertragung. Aber Fiktionen 
bedürfen eines klaren Ausdrucks im Geſetz. Man 
könnte ſagen, das Geſetz übertrage das Züchtigungs⸗ 
recht. Das Geſetz ſtatuiert dieſes Recht; aber es 
ſtatuiert das Recht aus ſich ſelbſt, ohne zu erwähnen, 
daß es aus der elterlichen Gewalt ſchöpfe. 
Uebrigens beſteht ja nicht bei jedem Kinde eine 
elterliche Gewalt. Hier müßte die vormundſchaft⸗ 
liche Gewalt aushelfen. Dyroff J. c. verweiſt auf 
die Parallele dieſer vormundſchaftlichen Gewalt, 
um darzutun, daß das Züchtigungsrecht der Lehrer 
nicht im Gebiet einer obrigkeitlichen Gewalt liege. 
Aber wenn das Zuchtrecht des Vormunds ein 
privatrechtliches iſt, ſo muß vom Recht des Lehrers 
nicht das gleiche gelten. Lehrer und Vormund 
ſtehen auf ſehr verſchiedenem Rechtsboden. 
Jedenfalls verſagt die Ableitung oder Ueber⸗ 
tragung des Züchtigungsrechts aus den familien— 
rechtlichen Gewaltverhältniſſen da, wo eine ſolche 
Gewalt überhaupt nicht vorhanden iſt. Man 
denke nur an den einfachſten Fall, daß die Eltern 
als Inhaber der elterlichen Gewalt geſtorben ſind 


nach unſeren gewöhnlichen Rechtsbegriffen im und die Aufſtellung eines Vormunds ſich verzögert, 
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Soll hier das Züchtigungsrecht des Lehrers ruhen? 
Das dürfte wohl niemand behaupten. Die Quelle 
dieſes Rechts liegt eben nicht im Familienrecht. 

Vorausſetzungen, Art und Umfang der Aus— 
übung des Züchtigungsrechts ſind genau geregelt 
durch Miniſteralentſchließungen und Schulord— 
nungen (das Nähere ſiehe z. B. bei Englmann— 
Stingl J. c. S. 539 ff.). Zweifellos beanſpruchen 
und genießen dieſe Erlaſſe geſetzliche Geltung, ſie 
ſind Rechtsnormen, deren Verletzung für den 
Lehrer in disziplinarer, krimineller und zivil⸗ 
rechtlicher Beziehung Wirkung äußert. Iſt nun 
das durch fie geregelte Züchtigungsrecht privat: 
rechtlicher Natur, jo Sind fie ſelbſt „privat: 
rechtliche Vorſchriften der Landesgeſetze“ im Sinne 
des Art. 55 EG. zum BGB. mit Art. 2 J. c. 
und erſterem Artikel zufolge mit der Herr— 
ſchaft des BGB. mangels eines Vorbehalts außer 
Kraft getreten. Allein ſie werden als fortgeltend 
behandelt, und darin liegt das Anerkenntnis, daß 
das Züchtigungsrecht des Lehrers im öffentlichen 
Recht wurzelt. ME. iſt die Konſequenz unab— 
weisbar: Züchtigt der Lehrer auf Grund eines 
ihm zuſtehenden Privatrechts, ſo können unſere 
Schulordnungen gegenüber der reichsrechtlichen 
Kodifikation keine Geltung mehr beanſpruchen. 

Wenn oben eine Oleichſtellung der Zucht: 
gewalt des Vormunds mit der des Lehrers abge— 
lehnt wurde, ſo wird dieſer Standpunkt kurz zu 
begründen ſein. Dyroff ſagt a. a. O., auch der 
Vormund ſei obrigkeitlich beſtellt, und feine Er: 
ziehungsgewalt ſei ſtaatlich geregelt (wie beim 
Lehrer) und doch keine obrigkeitliche Gewalt. Ich 
bezweifle die Beweiskraft dieſer Parallele. Denn 
aus obrigkeitlicher Beſtellung und ſtaatlicher Rege— 
lung können ebenſowohl öffentliche wie private 
Rechte fließen. Beſſer iſt es vielleicht, die Natur 
der durch obrigkeitliche Beſtellung und ſtaatliche 
Regelung begründeten Rechtsverhältniſſe miteinan⸗ 
der zu vergleichen, und dieſe Vergleichung ergibt 
weſentliche Verſchiedenheiten. Der Vormund tritt 
in das engſte perſönliche Verhältnis zu ſeinem 
Mündel, er vertritt ihn, er ſorgt für ſeine Perſon 
wie für ſein Vermögen, er bietet ihm möglichſt 
vollkommenen Erſatz für die fehlende elterliche 
Fürſorge. Und zwar beſteht dies innige Verhält— 
nis zwiſchen ihm und einem ganz beſtimmten 
Kinde. Der Lehrer tritt zu einer unbeſtimmten 
Anzahl von Kindern in Beziehung unmittelbar 
auf Grund öffentlicher Einrichtungen, ſeiner öffent: 
lichen Dienſtpflicht und des Schulzwangs. Zum 
einzelnen Kind tritt er in kein engeres Verhält— 
nis; er lehrt es aus Amtspflicht, nicht weil das 
Kind gegen ihn einen Rechtsanſpruch auf Unter: 
richt hat. 

Daß die Volksſchule eine Einrichtung des 
öffentlichen Rechts iſt, ſteht ja außer Zweifel. 
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„Aufrichtung und Erhaltung einer ehrbaren, be⸗ 
ſtändigen und guten Polizei“ bezeichnet ſind) ſo 
kam er noch deutlicher zum Ausdruck z. B. in der 
kurf. Entſchl. vom 26. November 1804 („welt⸗ 
liche Regierungsanſtalt“) und in § 14 der 2. Anl. 
zur II. Beilage zur Verfaſſungsurkunde („Staats— 
Polizeigegenſtand“). Die Entwickelung iſt in 
dieſen Bahnen geblieben. Der ganze Betrieb des 
Schulweſens liegt im Bereich der inneren Staats⸗ 
verwaltung und iſt (ſoweit es ſich um ſpezifiſch 
ſchulrechtliche Dinge handelt) dem privaten Rechts— 
verkehr verſchloſſen. (Vgl. auch die verwaltungs⸗ 
gerichtlichen Kompetenzen nach Art. 8 Ziff. 38, 
39, Art. 10 Ziff. 17— 25 VGHGG.) So iſt die 
Volksſchule ein öffentliches Inſtitut, und die Volfs- 
ſchullehrer ſind öffentliche Beamte. Sie lehren 
im öffentlichen Intereſſe zur Erreichung eines 
öffentlichen Zwecks, es iſt ihnen die Gewalt ver: 
liehen, die Erreichung dieſes öffentlichen Zwecks 
zu fördern durch Anwendung gewiſſer Zwangs⸗ 
mittel. Und gerade dieſe Gewalt ſoll keine öffent⸗ 
liche Gewalt, ſoll ausgeſchieden ſein aus dem 
ganzen Komplex öffentlich rechtlicher Verhältniſſe? 
Gerade dieſe Gewalt, die ein Beamter in Aus— 
übung ſeines Amts zur Erfüllung ſeiner Amts— 
pflicht und zur Erreichung eines Staatlichen öffent: 
lichen Zwecks übt? 


Mitteilungen aus der Praxis. 


Hypothek für Ordrepapiere. (8 1187 B88.) Nach 
8 1187 BGB. kann für die Forderung aus einem 
durch Indoſſament übertragbaren Papiere eine Siche— 
rungshypothek beſtellt werden. Es wird bei der Bes 
ſtellung derartiger Hypotheken zunächſt das Mugen: 
merk darauf zu richten ſein, ob wirklich eines der— 
jenigen Papiere vorliegt, die kraft geſetzlicher Be— 
ſtimmungen Ordrepapiere fein können. Die gewöhn— 
lichſte Form wird der kaufmänniſche Verpflichtungs⸗ 
ſchein nach 8 363 Abſ. 1 Satz 2 HGB. fein. Für derartige 
Verpflichtungsſcheine iſt keineswegs, wie in $ 793 
Abſ. 2 Satz 2 BGB. bei Inhaberſchuldverſchreibungen, 
mechaniſche Vervielfältigung der Unterſchrift zugelaſſen. 
Es iſt alſo erforderlich, die Verpflichtungsſcheine 
eigenhändig zu unterſchreiben, wenn ſie die Grund— 
lage einer Hypothekbeſtellung nach 8 1187 BGB. 
bilden ſollen. Solchen Urkunden können auch Zinsſcheine 
beigegeben werden. Es iſt aber zu beachten, daß 
dieſe Zinsſcheine, wenn fie nicht dem 8 795 BGB. 
— ſtaatliche Genehmigung — unterliegen ſollen, eine 
Form haben müſſen, aus der klar hervorgeht, daß 
ſie bloße Legitimationspapiere, nicht Inhaberpapiere 
ſein ſollen. (Vgl. den auch für das heutige Recht 
noch in vielen Beziehungen verwertbaren Kommentar 
von Heule zum bayeriſchen Geſetz über die Inhaber— 
papiere vom 18. März 1896 S. 130 am Schluſſe und 
und S. 131 oben). Bemerkt mag werden, daß auch 
unter der Herrſchaft des bayeriſchen Hypotheken— 
geſetzes und des eben erwähnten Geſetzes vom 18. März 


Schimmerte dieſer Gedanke ſchon durch in der 1896 Hypotheken für Ordrepapiere eingetragen werden 


Landes⸗ und Polizeiordnung von 1616 Buch III. können. 


Titel 10 (wo die Schulen als ein Mittel zur 
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Amtsrichter Giel in München. 
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Zu 8 1643 BEB. Uebt die Mutter gem. 8 1685 I 
BGB. die elterliche Gewalt an Stelle des Vaters 
aus, ſo bedarf ſie keiner Genehmigung des Vor— 
mundſchaftsgerichts zur Ausſchlagung einer Erbſchaft 
für ihre Kinder, wenn dieſen die Erbſchaft erſt infolge 
ihrer — der Mutter — eigenen Ausſchlagung anfiel. 
Denn auch nach $ 1685 I übt die Mutter die elter— 
liche Gewalt kraft eigenen Rechts, nicht aus dem 
Rechte des verhinderten Vaters, aus; wenn ihr dabei 
die elterliche Gewalt nicht — wie nach 8 1684 BGB. 
— ſchlechthin „zuſteht“, jo liegen doch, wie die ge— 
meinſame Ueberſchrift vor 8 1684 beweiſt, auch nach 
$ 1685 I Fälle der „elterlichen Gewalt der Mutter“ 
vor, für welche $ 1686 BGB. ebenſo gilt, wie für 


8 1684. Aus $ 1686 in Verbindung mit $ 1643 II 


Satz 2 folgt aber die oben getroffene Entſcheidung, 
die auch dem Grunde der Vorſchrift des S 1643 II 
S. 2 gerecht wird. Es iſt dabei völlig belanglos, daß 
der Vater ſelbſt in dem gedachten Falle der Genehmi— 
gung des Vormundſchaftsgerichts bedürfte. 
Amtsrichter Dr. Keßler in München. 


In welcher Weiſe iſt bei der Ausſetzung der Ber: 
kündung der Entſcheidung der Verkündungstermin zur 
Kenntnis des Angeklagten zu bringen; bedarf es ins: 
befondere einer Ladung? Stenglein, Kommentar zur 
Strafprozeßordnung, $ 267 Anm. 4 äußert ſich über 
dieſe Frage dahin, daß „der Publikationstermin am 
Schluſſe der Verhandlung verkündet werden könne, 
einer beſonderen Ladung bedürfe es in dieſem Falle 
nicht“. Näher begründet iſt die Auffaſſung nicht. 
Löwe, Kommentar zur Strafprozeßordnung, bemerkt 
über die Frage zu 8 207 Anm. 20. „Die Urteils⸗ 
verkündung müſſe im Falle der Ausſetzung nur durch 
Verkündung bekannt gemacht werden. Dagegen ſei 
die beſondere Ladung des Angeklagten erforderlich, 
wenn er nicht anweſend ſei“. Zur Begründung der 
Anſicht bezieht ſich der Kommentar auf eine Ent— 
ſcheidung des Reichsgerichts (Goltd. Arch. Bd. 45 
S. 39). Dieſe Entſcheidung trägt bei Goltdammer 
den Vordruck: Der Termin zur Urteilsverkündung 
muß, wenn er nicht alsbald am Schluſſe der Vers 
handlung mündlich feſtgeſetzt wird, dem Angeklagten 
durch eine ihm zuzuſtellende Ladung bekannt gemacht 
werden. Aus der Entſcheidung ſelbſt geht der Satz 
in ſeiner Allgemeinheit nicht hervor. Der Ent— 
ſcheidung lag ein Fall zugrunde, in dem das Gericht 
nachträglich durch beſonderen Beſchluß den verkündeten 
zur Verkündung der Entſcheidung beſtimmten Termin 
aufgehoben und einen früheren Termin angeſetzt hatte. 
Das Reichsgericht hob das ſo verkündete Urteil 
auf; es bemerkte, die Angeklagten hätten entweder 
geladen werden ſollen, oder es hätte ihnen der Gerichts- 
beſchluß zugeſtellt werden ſollen. Sonſtige Aeußerungen 
über die Frage wurden mir nicht bekannt. 

Es dürfte keine der angegebenen Auffaſſungen allge— 
mein richtig ſein. Die Ladung des Angeklagten zum Ver— 
kündungstermine iſt in keinem Falle erforderlich, auch 
wenn er bei der Verhandlung ſelbſt nicht anweſend war. 
Andererſeits iſt aber ſtets die Kundgebung der den 
Verkündungstermin beſtimmenden Anordnung not— 
wendig, ſei es nun durch Verkündung oder Zuſtellung: 
durch die Ladung wird ſie nicht erſetzt. Die Straf— 
prozeßordnung unterſcheidet in S 228 zwiſchen der 
Unterbrechung und der Ausſetzung der Hauptver- 
handlung. Erſtere liegt vor, wenn die Hauptver— 
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handlung ſpäteſtens am vierten Tage nach der Unter- 
brechung fortgeſetzt wird, letztere, wenn die ort: 
ſetzung ſpäter erfolgt. Es iſt anerkannt, daß zu einer 
Verhandlung, die nach einer Unterbrechung fort- 
geſetzt wird, eine Ladung nicht erforderlich iſt; denn 
es iſt dieſelbe Verhandlung; dagegen muß nach einer 
Ausſetzung der Hauptverhandlung neu geladen werden; 
denn es findet eine vollſtändig neue Hauptverhandlung 
ſtatt. Nun iſt wohl allgemein anerkannt und z. B. in 
der Entſcheidung des Reichsgerichts Rechtſpr. II, S. 631 
auf Grund der Entſtehungsgeſchichte des Geſetzes 
begründet (ſiehe neuerlich auch die Entſcheidung E. 
XXVII S. 116), daß die in 8267 StPO. zur Ver: 
kündung des Urteils zugelaſſene einwöchige Friſt 
nur eine Erweiterung der viertägigen Friſt des 8 278 
StPO. für den Fall der Ausſetzung der Urteilsver⸗ 
kündung, nur eine beſondere Art der Unterbrechung 
iſt. Aus dieſer rechtlichen Natur der Ausſetzung der 
Urteilsverkündung ergibt ſich die Entſcheidung unſerer 
Frage, und zwar dahin, daß der Angeklagte zu dem 
Verkündungstermine nicht zu laden iſt, ob er nun in 
der eigentlichen Verhandlung anweſend war oder nicht. 
Eine Ladung iſt ebenſowenig erforderlich, als ſie 
notwendig iſt, wenn die Verhandlung ſelbſt unter⸗ 
brochen wird. Wie der Umſtand, ob der Angeklagte 
anweſend war oder nicht, erheblich fein ſollte, iſt nicht er- 
ſichtlich. Der nicht anweſende Angeklagte wird auch nicht 
geladen bei einer Unterbrechung der eigentlichen Ver⸗ 
handlung. Verſchieden von der Frage der Notwendigkeit 
der Ladung iſt das Erfordernis, daß die Anordnung, daß 
die Verkündung der Entſcheidung ausgeſetzt wird, 
zur Kenntnis der Beteiligten und demnach auch des 
Angeklagten zu bringen iſt. Dieſe Notwendigkeit 
ergibt ſich daraus, daß dieſe Anordnung auch ein 
Beſtandteil der Verhandlung und nicht bloß eine 
innere Angelegenheit des Gerichts iſt. In welcher 
Form die Bekanntmachung zu geſchehen hat, dafür 
beſteht keine beſondere Beſtimmung. Es gelten die 
allgemeinen Grundſätze, die für die Bekanntgabe der 
Anordnungen des Gerichts gelten, mag man nun an- 
nehmen, daß die Anordnung der Ausſetzung der Ver- 
kündung der Entſcheidung von dem Vorſitzenden allein 
oder vom Gericht auszugehen hat. Danach iſt die 
Anordnung, da es ſich um eine Entſcheidung handelt, 
die „wichtigere rechtliche Konſequenzen“ nach ſich 
ziehen ſoll (ſ. Birkmeyer, Strafprozeß 8 77 J), ent⸗ 
weder zu verkünden oder zuzuſtellen. Erſtere Form 
wird die regelmäßige ſein, letztere wird z. B. zur 
Anwendung zu bringen ſein, wenn ein unmöglicher 
Verkündungstermin beſtimmt war, z. B. Sonntag, 
1. Mai 1905 oder, wenn die Verkündung nach Schluß 
der Verhandlung nachträglich auf einen früheren 
oder ſpäteren Zeitpunkt verlegt wird. An wen die 
Zuſtellung zu erfolgen hat, z. B. ob auch an einen 
Verteidiger, eine Steuerbehörde, hängt von der 
prozeſſualen Einzelgeſtaltung ab. War der Angeklagte 
bei der Hauptverhandlung in zuläſſiger Weiſe ab— 
weſend, ſo iſt ihm auch die Anordnung nicht zuzu— 
ſtellen, ſowenig wie ſie ihm verkündet wird. Dieſe 
prozeßordnungsmäßige Bekanntmachung der Anord— 
nung auf Ausſetzung der Verkündung der Ent⸗ 
ſcheidung kann nicht durch Ladungen erſetzt werden. 
Die bloße Ladung gibt die Anordnung nicht wieder; 
der Angeklagte weiß, wenn nicht gleichzeitig die 
Anordnung bekannt gegeben wird, nicht, wozu er 
geladen wird; zu Teilen der Hauptverhandlung wird 
nicht geladen. 
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Es mag fein, daß unter Umſtänden ein Urteil, zu 
deſſen Verkündung bloß geladen wurde, bei dem aber die 
Kundgebung der die Ausſetzung der Verkündung anord— 
nenden Entſcheidung nicht erfolgte, nicht reviſionsfähig 
iſt. Das Verfahren wird aber dadurch nicht zuläſſig. 
Verſchieden von der behandelten Frage iſt das Er⸗ 
fordernis, daß der Angeklagte, der verhaftet iſt, auch 
zum Verkündungstermin vorgeführt werden muß. 
Diefe Notwendigkeit beruht auf beſonderen Beſtim— 
mungen. Sie ergibt ſich aus § 329 St; O. (ſ. E. 
d. RG. Bd. XXXI S. 398). Aber auch in einem 
ſolchen Falle wird durch die Vorführung die Bekannt— 
machung der Ausſetzungsanordnung nichterſetzt. 


II. Staatsanwalt Schiedermair in Nürnberg. 


Nochmals die Frage der Erlaſſung eines Laudes⸗ 
geſetzes über die Unterkantienen. Die von dem Heraus⸗ 
geber dieſer Zeitſchrift meinem Aufſatze über vor— 
ſtehende Frage auf Seite 466 beigefügte Anmerkung 
veranlaßt eine kurze Erwiderung. 

Die praktiſche Tragweite des oberſtlandesgericht— 
lichen Beſchluſſes vom 23. Juni 1905 zeigt ſich von 
Tag zu Tag mehr. Seitdem das Reichsgericht in 
materiellrechtlicher Beziehung dem Oberſten Landes: 
gerichte beigeſtimmt, die Eintragungsfähigkeit von 
Pfändungen zukünftiger Eigentümerhypotheken aber 
verneint hat, iſt der Rechtszuſtand noch unerquicklicher 
geworden als zuvor. Bisher hatten wir wenigſtens 
die unbedingte Publizität, jetzt wird zwar gepfändet 
und zediert, aber niemand weiß, welche beſſeren Rechte 
ihm vorausgehen. — Daß es — beſonders in der 
Subhaſtation — mancherlei Mittel zum Schutz gegen 
die Unterkautionen gibt, iſt nicht zu beſtreiten; 88 59 
und 91 ZwVG. bieten eine ſolche Handhabe, und die 
Aufrechnungsbefugnis des Anſteigerers, wenn er zu⸗ 
gleich Gläubiger iſt, führt häufig zum Ziele. Allein 
es gibt auch zahlreiche Fälle, in denen nach dem 
geltenden Rechte kein Mittel hilft: man denke nur 
an den regulären Fall der Heimzahlung einer mit 
Unterkaution verſehenen Hypothek aus eigenen Mitteln 
des Schuldners oder gelegentlich einer Bankgeldauf— 
nahme! Soll nun wirklich dieſer höchſt eigenartige 
Rechtszuſtand weiter fortbeſtehen und ſollen wir ſogar 
ruhig zuſehen, wie die Landesteile, in denen die Grund— 
buchanlegung noch nicht erfolgte, denſelben wenig er— 
freulichen Zuſtänden entgegengehen? 

Die Meinung, als ob nach Grundbuchanlegung 
ein Landesgeſetz nach Art. 194 EG. überhaupt nicht 
mehr erlaſſen werden könnte, habe ich bereits auf 
Seite 465 zu widerlegen verſucht. Man darf nicht 
überſehen, daß Art. 3 EG. z. BGB. für diejenigen 
Fälle, in welchen den Landesgeſetzen ein Eingreifen 
geſtattet iſt, auch den Erlaß neuer landesgeſetz— 
licher Vorſchriften unbeſchränkt zuläßt; 
eine Beſchränkung kann ſich hier nur aus dem In⸗ 
halte der betreffenden Vorbehaltsbeſtimmungen des 
BGB. oder des EG. ergeben. Ich gebe zu, daß nach 
dem Sinne des Art. 192 bereits entſtandene Pfand— 
rechte jedenfalls zu ſchützen ſind. Nun handelt es ſich 
aber bei einem Landesgeſetz nach Art. 194 gar 
nicht um eine nachträgliche Beeinträchtigung der bei 
Grundbuchanlegung nach Art. 192 entſtandenen neu— 
rechtlichen Sicherungshypothek; der Inhaber des 
Pfandrechtes, der Gläubiger, wird durch das Landes— 
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geſetz nicht berührt. Nur die Anwartſchaft) des 
Eigentümers auf zukünftige Entſtehung einer voll⸗ 
gültigen Eigentümerhypothek wird getroffen. Zu den 
vielen Bedingungen, unter denen an ſich dieſe An⸗ 
wartſchaft ſchon ſteht, tritt nun als weitere Bedingung 
ex lege nach Art. 194 die der Nichterlaſſung eines 
Landesgeſetzes hinzu. Sollte nicht einer bloßen An⸗ 
wartſchaft, der bloßen Möglichkeit eines Rechtes gegen⸗ 
über dieſe Auslegung die einzig befriedigende und 
angeſichts der allgemeinen Faſſung von Art. 3 EG. 
die allein richtige ſein? Der Begriff der „Ueber⸗ 
gangsvorſchriften“ endlich bedingt an ſich keineswegs 
deren Erlaß vor Inkrafttreten des neuen Rechtes. 
Ein Landesgeſetz nach Art. 196 z. B., eine landes⸗ 
herrliche Verordnung nach Art. 188 ff. können, wie 
allgemein anerkannt wird, auch nach An⸗ 
legung des Grundbuches noch erlaſſen werden. 
Rechtsanwalt Dr. Friedländer in München. 


Anm. des Herausgebers. Wir können dieſe 
Ausführungen ebenſowenig unwiderſprochen laſſen, 
wie die Darlegungen auf Seite 464 ff. Die 1 
auf den Art. 3 EG. z. BGB. geht fehl. Der Art. 
hat nur terminologiſche Bedeutung. Er beſtimmt nur, 
daß die verſchiedenen Ausdrucksweiſen, deren ſich das 
BGB. und das EG. z. BGB. bedienen, um zu be⸗ 
ſtimmen, daß landesgeſetzliche Vorſchriften in Kraft 
bleiben und neue erlaſſen werden können, die gleiche 
Bedeutung haben. Auf die im vierten Abſchnitte 
enthaltenen Uebergangsbeſtimmungen, in denen Aus⸗ 
drücke der im Art. 3 bezeichneten Art nicht gebraucht 
werden, findet Art. 3 überhaupt keine Anwendung 
(vgl. Planck, BGB. Bd. 6 Anm. 1 zu Art. 3). Auch 
der Hinweis auf die Art. 188, 196 EG. z. BGB. iſt 
nicht durchſchlagend. Es kann keine Rede davon ſein, daß 
„allgemein anerkannt wurde“, auch nach der Anlegung 
des Grundbuchs könne noch ein Landesgeſetz nach 
Art. 196 oder eine landesherrliche Verordnung nach 
Art. 188 erlaſſen werden. Hierauf kommt es indeſſen 
gar nicht an. Auch wenn die Anſicht des Verfaſſers 
bezüglich der Art. 188, 196 richtig wäre, könnte 
hieraus nicht der Schluß gezogen werden, daß auch 
von dem Vorbehalt des Art. 194 nach der Einfüh⸗ 
rung des Grundbuchrechts noch Gebrauch gemacht 
werden könne. Der weſentliche Unterſchied liegt darin, 
daß in den Fällen der Art. 196, 188 eine reichsgeſetz⸗ 
liche Ueberleitung der zur Zeit des Inkrafttretens des 
Grundbuchrechts beſtehenden Rechte nicht ſtattgefunden 


hat, während die nach dem bayeriſchen Hypotheken⸗ 


recht entſtandenen Hypotheken auf Grund des Art. 192 
EG. z. BGB., alſo auf Grund einer reichsrechtlichen 
Vorſchrift, in Hypotheken des BGB. umgewandelt 
worden ſind. Gerade der Umſtand, daß hier eine 
Ueberleitung durch Reichsrecht in Mitte liegt, ſchließt 
die nachträgliche Aufhebung der Wirkungen dieſer 
Ueberleitung im Wege der Landesgeſetzgebung aus. 
Unklar iſt übrigens der in den Ausführungen des 
Verfaſſers enthaltene Satz „man denke nur an den 
regulären Fall der Heimzahlung einer mit Unter⸗ 
kaution verſehenen Hypothek aus eigenen Mitteln des 
Schuldners oder gelegentlich einer Bankgeldaufnahme“. 
Sit hier nicht überſehen, daß auch ſchon nach bis- 
herigem Rechte ($ 84 des Hypothekengeſetzes) dem Eigen⸗ 
tümer das Recht der Rangeinräumung zuſtand? 


y So das Reichsgericht in feinem Beſchluſſe über 
die Unterkautionen. 
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Ins der Praxis der Gerichte. 


Reichsgericht. 
A. Zivilſachen. 
I. 


Kann der Gläubiger, wenn auf Grund eines von 
ihm erwirkten Urteils für eine den Betrag von 300 Mk. 
überſteigende Hauptforderung eine Sicherungshypothek 
auf einem Grundſtück des Schuldners eingetragen worden 
iſt, für die 0 durch Beſchluß feſtgeſetzten den 
Betrag von 300 M 
der Schuldner nach dem Urteil 15 tragen hat, die Ein⸗ 
tragung einer Sicherungshypothek beantragen? Verneint 
vom Reichsgericht durch Beſchluß des V. Zivilſenats 
vom 1. November 1905 aus folgenden Gründen:!) 
Es iſt zuzugeben, daß der Wortlaut des 8 866 Abſ. 3 
Satz 2 ZPO. inſofern Zweifel erregen kann, als darin 
die Eintragungsfähigkeit durch einen beſtimmten Be— 
trag der „Forderung“ begrenzt wird. Unter der 
Forderung wird man zunächſt die im Eintragungs— 
antrage bezeichnete zu verſtehen haben; aber wenn 
dieſe nur Nebenforderung einer Hauptforderung iſt, 
kann der Zweifel entſtehen, welche Forderung das 
Geſetz meine, die durch den Eintragungsantrag um— 
grenzte, oder die. zu welcher dieſe ſich als Neben— 
forderung verhält? Der vorliegende Eintragungs— 
antrag betrifft eine Nebenforderung. Für die Be— 
antwortung der Frage, ob ſich die Eintragungsfähig— 
keit der für die Nebenforderung begehrten Sicherungs— 
hypothek nach dem Betrage dieſer Nebenforderung 
oder nach dem der Hauptforderung richte, iſt ſchon 
ausſchlaggebend, daß die Eintragung der Sicherungs— 
hypothek aus 8 866 ZPO. eine Maßregel der 
Zwangsvollſtreckung iſt und darum den gleichen 
Vo rausſetzungen unterliegt wie dieſe. Die Zwangs— 
vollſtreckung erfordert einen vollſtreckbaren Titel, ihre 
Zuläſſigkeit und ihr Umfang find nur von dem Vor— 
handenſein und dem Inhalt des Titels abhängig. 
Für die Vollſtreckungsmaßregel der Sicherungshypo— 
thek iſt dies beſonders in der Begründung zu dem 
Entwurfe der Novelle vom 17.) 20. Mai 1898 hervor 
gehoben; dort iſt betont, daß die nach 8 873 BGB. 
erforderliche Einigung ſowie die Eintragungsbewil— 
ligung des Eigentümers (3 19 GBO.) hier durch den 
vollſtreckbaren Titel erſetzt werde. (Hahn-Mugdan, 
Mater. Bd. 8 S. 166.) Dies findet noch Beſtätigung 
in 8 868 Abſ. 1 ZPO., indem danach die Wirkſamkeit 
der Zwangsſicherungshypothek für den Gläubiger 
aufhört und die Hypothek auf den Eigentümer über— 
geht nur infolge Beſeitigung des vollſtreckbaren Titels, 
ohne Rückſicht auf materiellrechtliche Erlöſchungs⸗ 
gründe. Hiernach iſt es ausgeſchloſſen, daß ein Voll: 
ſtreckungstitel für ſich allein über den Betrag der 
darin I vollſtreckbar erklärten Forderung hinaus zu 
einer Zwangsvollſtreckung und zur Eintragung einer 
Zwangsſicherungshypothek führen könnte. Daß die 


vollſtreckbare Forderung eine Nebenforderung iſt, kann 


keinen Unterſchied begründen. Es iſt zwar möglich, 
die Zwangsvollſtreckung wegen der Haupt- und der 
Nebenforderung einheitlich zu betreiben, beide durch 
eine Pfändung und durch Eintragung einer Siche— 
rungshypothek zu vollſtrecken, das ſetzt aber vollſtreck— 
bare Titel für beide und deren gleichzeitige Vorlegung 
voraus. Dann würde allerdings — vorausgeſetzt, daß 
die Hauptforderung ohne Einrechnung der Neben— 
forderung (84 ZPO.) den Betrag von 300 Mk. über⸗ 
ſteigt — die einzutragende Sicherungshypothek den 
niedrigeren Betrag einer Nebenforderung umfaſſen 
können. Um dieſen Fall handelt es ſich aber nicht; 
hier iſt die 300 Mk. überſteigende Hauptforderung 


) Siebe den Vorlagebeſchluß des Oberſten Landesgerichtes vom 
4. September 1905 oben Seite 431 Heft 20 (für die Bejabung). 


nicht überſteigenden Koſten, welche 
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bereits vollſtreckt auf Grund des vollſtreckbaren Ur— 
teils, das zwar den Beklagten ſchon in die Prozeß— 
koſten verurteilt hatte, aber ohne Angabe des Be— 
trages, und daher in dieſem Punkt nicht vollſtreckbar 
war, ſondern nach § 104 ZPO. noch einer Ergänzung 
durch einen Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß bedurfte. Dieſer 
iſt gleichwohl als ſelbſtändiger Vollſtreckungstitel 
entſtanden, beſteht auch unberührt durch die Schickſale 
des Vollſtreckungstitels für die Hauptforderung felbit- 
ſtändig fort und ſoll nun für ſich allein vollſtreckt 
werden. Dieſe Vollſtreckung umfaßt aber nur einen 
300 Mk. nicht überſteigenden Betrag. Es fällt noch 
ins Gewicht, daß für die Nebenforderung eine 
felbftändige Hypothek eingetragen werden 
müßte, wenn die Hauptforderung ſchon vorher einge— 
tragen iſt, daß aber für deren Umfang wiederum nur 
die ihr zugrunde liegende Forderung maßgebend ſein 
könnte, hier alſo der einzutragende Koſtenbetrag. Von 
einer Erweiterung der ſchon eingetragenen Sicherungs— 
hypothek für die Hauptforderung, nämlich deren Er— 
ſtreckung auf die Koſtenſumme könnte keine Rede ſein; 
eine ſolche kennt das Hypothekenrecht nur im Falle 
des 81119 BGB. bei einer nachträglichen Erhöhung 
des Zinsſatzes auf 5% . In dieſem Falle wird die 
Hypothek erweitert, indem nicht für die Zinserhöhung 
eine beſondere Hypothek beſtellt, ſondern die einge— 
tragene Hypothek mit ihrem Rang auf ſie ausgedehnt 
wird. Die Koſtenforderung erhält dagegen, wenn ſie 
auf Grund eines beſonderen Titels und für ſich ein— 
getragen wird, eine beſondere Hypothek mit dem ſich 
bei ihrer Eintragung darbietenden Range, die auch 
für die Zukunft von dem Schickſal der voreingetra— 
genen Hypothek für die Hauptforderung unabhängig 
bleibt. Dieſe Erwägungen zwingen zu dem Schluß, 
daß die nachträgliche Eintragung einer beſonderen 
Zwangsſicherungshypothek für eine in einem beſon⸗ 
deren Titel für vollſtreckbar erklärte Koſtenforderung 
im Betrage von 300 Mk. oder weniger unzuläſſig iſt. 
Es kann auch nicht bezweifelt werden, daß dies den 
Zwecken entſpricht, die der Geſetzgeber mit der Aus⸗ 
ſchließung von Vollſtreckungshypotheken ſo kleinen 
Betrages verfolgte. Dies gilt insbeſondere von der 
Ueberfüllung des Grundbuchs, die vermieden werden 
ſollte; der Einwand, daß die nach $ 1115 BGB. er⸗ 
forderliche Angabe des Koſtenbetrags, wenn dieſer 
neben der Hauptforderung eingetragen werden ſoll, 
die Ueberſichtlichkeit des Grundbuchs in gleich hohem 
Grade beeinträchtige, beweiſt hiergegen nichts, iſt aber 
auch unrichtig. Allerdings kommt nach dieſer Anſicht 
der Gläubiger in die vom Oberſten Landesgericht 
hervorgehobene Zwangslage, das kann aber die ander— 
weit gebotene Auslegung des Geſetzes nicht beein- 
fluſſen. Ob der Grundbuchrichter überhaupt in der 
Lage wäre, die Vorlegung des Urteils zu verlangen, 
um daraus den fehlenden Nachweis der Zuſammen— 
gehörigkeit der Koſtenforderung mit der Hauptſache 
zu ergänzen, kann dahingeſtellt bleiben. Dadurch 
würde nur feſtgeſtellt werden können, ob es ſich um 
eine Nebenforderung handle, womit für die Frage der 
Eintragungsfähigkeit nichts gewonnen iſt. Y: 


II. 


Auslegung des Art. 2 Abſ. 2 des Unfall⸗Fürſorge⸗G. 
vom 18. Juni 1901 in Verbindung mit 8 44 der 
Bayr. BO. vom 26. Juni 1894. Der Lokomotivführer 
W. erlitt im März 1902 auf einer Dienſtfahrt einen 
Betriebsunfall, der ſeine dauernde lo us au 
Folge hatte. Die Penſionshöhe wurde nach $ 44 
der VO. vom 26. Juni 1894 bemeſſen und blieb ſonach 
hinter den Anforderungen der Fürſorgenovelle zurück. 
Der Kläger forderte vollen Schadenserſatz durch Nach— 
zahlung des Unterſchieds zwiſchen der Penſion und 
dem Aktivitätsbezug und Schmerzensgeld mit der Be— 
gründung, Art. 2 Abſ. 2 des Unfall-Fürſorge-G. ſchließe 
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nur die Unfallverſicherung aus, genüge aber nicht zur 
Erſtreckung der Wirkung des 8 14 (12) bis zur landes⸗ 
rechtlichen Neuregelung, zumal Kläger als ſtatus— 
mäßiger Bedienſteter ohnehin der Unfallverſicherung 
nicht unterſtanden habe. Die Klage wurde abgewieſen, 
Berufung und Reviſion blieben ohne Erfolg. 

Aus den Gründen: Für die Anſchauung des 
Klägers ſpricht weniger der Wortlaut der Uebergangs— 
beſtimmung als die Unvollſtändigkeit des Ausdrucks, 
die darin liegt, daß nur von Ausſchluß von der 
reichsgeſetzlichen Unfallverſicherung die Rede iſt. Aber 
weil auch nur hiervon die Rede, ſo erweiſt ſich ſofort, 
daß der Geſetzgeber den mit dieſer Beſtimmung ver— 
folgten Gedanken nur unvollkommen ausgedrückt hat, 
und es ergibt ſich des weiteren die Frage, wie er 
ergänzt werden muß. Dieſe Ergänzung iſt aber in 
den Beſtimmungen zu ſuchen, die an Stelle der Unfall— 
verſicherung treten. Hier iſt nun nicht anzunehmen, 
daß der Geſetzgeber die Rechtskontinuität habe unter— 
brechen und einen Rechtszuſtand wieder habe einführen 
wollen, der durch das Geſetz von 1886 in Verbindung 
mit langesgeſetzlichen oder ſtatutariſchen Fürſorge— 
beſtimmungen, in Bayern alſo mit den Beſtimmungen 
der VO. vom 26. Juni 1894, beſeitigt war. Der 
natürliche Inhalt des nicht ganz ausgeſprochenen 
Gedankens iſt vielmehr der, daß in der Zwiſchenzeit, 
d. h. bis durch die Landesgeſeßgebung oder durch 
ſtatutariſche Beſtimmungen innerhalb der bis zum 
1. Januar 1903 gewährten Friſt der beſtehenden 
Minderwertigkeit der Fürſorge in dem dem Geſetze 
vom 18. Juni 1901 entſprechenden Maße abgeholfen 
ſein werde, es bei dem bisherigen Rechtszuſtande, 
alſo der bisher in Bayern durch die VO. vom 
26. Juni 1894 gewährten Fürſorge ſein Verbleiben 
habe. Dieſe Auffaſſung findet noch Unterſtützung 
darin, daß das Geſetz vom 18. Juni 1901 das vom 
15. März 1886 nicht aufhebt, ſondern, wie im Art. 1 
des erſteren ausdrücklich erklärt iſt, dem letzteren nur 
eine neue (die „nachſtehende“) Faſſung gibt. Die von 
dem Kläger vertretene Anſicht wird noch auf einen 
aus 87 des Gew. entnommenen Grundſatz zu 
begründen verſucht, nämlich auf den Gegenſatz der in 
Betriebsverwaltungen eines Bundesſtaats oder eines 
Kommunalverbands mit feſtem Gehalt und Penſions— 
berechtigung angeſtellten Beamten und der anderen 
Beamten eines Bundesſtaats oder Kommunalverbands, 
für welche die in 8 12 des RG. vom 15. März 1886 
vorgeſehene Fürſorge in Kraft getreten iſt. Da die 
erſte Beamtengruppe ſchon durch 87 des Gew. 
von der Unfallverſicherung ausgeſchloſſen iſt, ſo ſoll 
die Beſtimmung des Abſ. 2 des Art. 2 des Fürforge®. 
vom 18. Juni 1901 nur die zweite Gruppe betreffen. 
Mit Recht wird dagegen geltend gemacht, daß weder 
das Fürſorgec. vom Jahre 1886 noch das neuere 
vom 18. Juni 1901 eine ſolche Unterſcheidung kennt 
(vgl. Schleizer in BlAdmpPr. Bd. 53 S. 347). (Urt. 
VI 12/05 vom 2. Okt. 1905.) N. 


III. 


Kreditverſicherung. Ungerechtſertigte Bereicherung. 
(88 812 ff. BGB). Die beklagte Firma war bei der 
Klägerin gegen Warenkreditverluſt verſichert und hat 
nach Ablauf des Verſicherungsjahres einen Betrag 
als Verluſtentſchädigung bezahlt erhalten. Den Be— 
trag nebſt Zinſen fordert die Klägerin zurück; ſie 
macht geltend, die Beklagte ſei noch bei einer anderen 
Geſellſchaft verſichert geweſen und habe dies ver— 
ſchwiegen. Folge ſei die Ungültigkeit der Verſicherung 
und das Recht der Klägerin, die ohne Kenntnis der 
Doppelverſicherung geleiſtete Zahlung zurückzufordern. 
Das der Klage ſtattgebende Berufungsurteil wurde 
vom Reichsgericht aufgehoben. 

Aus den Gründen: Auf Grund des Kredit— 
verſicherungsvertrags konnte die Beklagte niemals 
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vollen Erſatz ihres Jahresverluſtes infolge der Zahlungs- 
unfähigkeit von Schuldnern erlangen. Für die An⸗ 
zeige der Inſolpenz von Schuldnern war ein Formular 
vorgeſchrieben, das u. a. die Fragen enthält, ob der 
verlorene Betrag ganz oder teilweiſe garantiert ſei 
und ob Verſicherungsnehmer irgendwelche Garantie 
beſitze. Dieſe Fragen beantwortete die Beklagte mit 
„nein“, obwohl ſie noch anderweitig verſichert war. 
Die Klägerin behauptet, jede von ihr nicht geſtattete 
und ihr unbekannte Doppelverſicherung mache den 
Vertrag ungültig. Bei Feuer-, Transport- und Kredit⸗ 
verſicherung mache nach beſtehendem Gebrauche eine 
Doppel verſicherung den Vertrag ungültig, jedenfalls 
habe die Beklagte durch die Verweigerung Anſpruch 
auf Erſatz verwirkt. Die Behauptung der Klägerin, 
bei Feuer⸗, Transport: und Kreditverſicherung mache 
Doppelverſicherung den Vertrag ungültig, iſt in dieſem 
Umfange nicht richtig. Ob ſie bei der Feuer⸗ und 
Transportverſicherung zutrifft, kann unerörtert bleiben; 
die Kreditverſicherung läßt ſich mit dieſen Arten nicht 
auf gleiche Stufe ſtellen. Der gegen Feuerſchaden 
Verſicherte erhält den vollen Schaden erſetzt; bei 
Ueber- und Doppelverſicherung würde er ſich bereichern. 
Das gleiche gilt für die Transportverſicherung. Die 
Schadensverſicherung ſoll aber nicht zu einer Be- 
reicherung führen. Der Verſtoß gegen dieſen Grund— 
ſatz bewirkt, daß auch vom Standpunkte des Verſicherten 
aus der Ueberverſicherung etwas ſittlich Bedenkliches 
anhaftet. Es läßt ſich die Frage aufwerfen, ob nicht 
auch ohne geſetzliches Verbot oder vertragsmäßigen 
Ausſchluß die Doppelverſicherung den guten Sitten 
widerſtreitet. Dieſes Bedenken trifft bei der Kredit⸗ 
verſicherung nicht zu. Geſetzt, die Beklagte erlitt in 
einem Jahre nur bei zwei Schuldnern Verluſt, ß 
erhielt fie aus der Verſicherung gar nichts, mochte ihr 
Verluſt noch ſo hoch ſein. Für das einzelne Konto 
vergütet die Klägerin höchſtens 4000 Mk. Bei Verluſt 
von dreimal 10000 Mk. würde die Entſchädigung 
nur 4000 Mk. betragen, bei einer Doppelverſicherung 
(auf gleicher Grundlage) erhielt die Klägerin alſo für 
ihren Verluſt von 30000 Mk. aus beiden Policen 
nur 8000 Mk. — 26% . Vom Standpunkte des 
Verſicherten aus läßt ſich demnach die Doppelverſicherung 
rechtfertigen. Vom Standpunkt des Verſicherers mögen 
Bedenken — größere Neigung des Verſicherten zu leicht⸗ 
ſinnigem Kreditgeben — beſtehen. Dieſe können aber 
nicht dazu führen, eine oder beide Policen ungültig 
zu machen. Sie können höchſtens den vertrags⸗ 
mäßigen Ausſchluß rechtfertigen. So beſtimmt Art. 8 
der Statuten der Kreditverſicherungsgeſellſchaft „L'Eu— 
rope commerciale“: „Im Falle einer weiteren Ber: 
ſicherung hat der Verſicherte binnen 14 Tagen bei 
Strafe der nochmaligen Erhebung des jährlichen Bei— 
trags die Geſellſchaft zu benachrichtigen. Dieſe kann 
in dieſem Falle jederzeit die Police kündigen“. Da⸗ 
gegen Art. 16 der Statuten der Belgiſchen Geſellſchaft 
„La Garantie de Commerce“: „Die Geſellſchaft gewährt 
keine Entſchädiguug demjenigen, deſſen Geſchäfte bei 
einer anderen Geſellſchaft verſichert ſind, vorbehaltlich 
einer gegenteiligen Stipulation.“ (Vergl. Dr. Herzfelder, 
das Problem der Kreditverſicherung, Seite 43 und 
Seite 50). Die Statuten der Klägerin enthalten eine 
gleiche oder nämliche Beſtimmung nicht, ſie iſt deshalb 
weder berechtigt, dem Verſicherten, der eine Doppel: 
verſicherung ſchließt, die Entſchädigung vorzuenthalten, 
noch von dem Vertrage zurückzutreten. Von Bedeutung 
iſt dagegen, ob nach dem Inhalt des Vertrages der 
Verſicherte verpflichtet, die Geſellſchaft berechtigt iſt, 
die aus der zweiten Police gezahlten Beträge 
bei der Berechnung der zu zahlenden Entſchädigung 
als empfangene Dividenden oder Abſchlagszahlungen, 
und die zu erwartende Doppelentſchädigung als zu 
erwartende Dividende anzurechnen. Wird dies bejaht, 
dann hat eine etwaige von der Verſicherungsgeſellſchaft 
geſtellte Frage nach der Doppelverſicherung ohnehin 


die gleiche Bedeutung, wie die Frage nach bereits 
empfangenen oder künftigen Dividenden oder nach 
Bürgſchaften oder Realſicherheiten. Dann muß ſie 


auch mit gleicher Gewiſſenhaftigkeit beantwortet werden, 
und die Verſchweigung muß die gleichen Folgen haben. 
Dieſe Antwort kann allerdings nicht beim Vertrags: 
antrag, ſondern nur bei den Inſolvenzanzeigen und 
bei der Jahresſchlußanmeldung gegeben werden. Das 
Ergebnis der Erwägungen iſt, daß die Klägerin die 
Entſchädigung wegen der ihr unbekannten Doppel— 
verſicherung nicht verweigern, möglicher weiſe aber 
die Entſchädigung kürzen konnte. Die Fragen der 
Klägerin verlangen nicht Auskunft über eine Doppel— 
verſicherung, ſondern darüber, ob „obiger Betrag ganz 
oder teilweiſe garantiert“ ſei, ob der Verſicherte 
„Garantieen beſitze“? Das Berufungsgericht Stellt feſt, 
daß unter Garantieen nicht nur Bürgſchaften und 
Pfänder, ſondern auch die durch eine Kreditverſicherung 
gewährte Sicherheit zu verſtehen ſei. (Das Reichsgericht 
rügt dieſe Feſtſtellung; es bedarf deshalb nach ſeiner 
Auffaſſung einer erneuten Prüfung der Frage, ob eine 
unrichtige Antwort der Beklagten vorliegt.) 

Aus 8 276 BGB. kann für die Entſcheidung nichts 
entnommen werden. Natürlich haftet die Beklagte 
für die Folgen einer Fahrläſſigkeit; allein Folge 
einer Fahrläſſigkeit des Gläubigers kann niemals ſein, 
daß der Schuldner auch das wirklich Geſchuldete 
nicht leiſten muß. Dem Berufungsgericht mögen jene 
im Verſicherungsweſen üblichen Beſtimmungen vor— 
geſchwebt haben, die den Verluſt des Anſpruchs oder 
die Ungültigkeit des Vertrags feſtſetzen, falls nicht 
beſtimmte Handlungen binnen beſtimmter Friſt vor— 
genommen, oder falls im Verſicherungs antrag uns 
richtige Angaben gemacht werden. Hier bringt aller— 
dings ſchon Fahrläſſigkeit den Verluſt des Anſpruchs 
mit ſich, derartige Abmachungen ſind aber auch aus 
inneren Gründen berechtigt. Fahrläſſige Verſäumung 
einer Friſt ſchadet dem Säumigen auf vielen Gebieten 
der Rechtsordnung, und was unrichtige Angaben bei 
Gelegenheit des Vertrags ſchluſſes betrifft, fo würde 
vorausſichtlich der Verſicherer ohne den Irrtum den 
Vertrag nicht geſchloſſen haben, die Ungültigkeit des 
Vertrags iſt alſo wohlberechtigt und tritt unter Um— 
ſtänden auch ohne Vereinbarung ein (8 119, 123 des 
BGB.). Anders verhält es ſich mit unrichtigen An— 
gaben bei der Erfüllung. Selbſt bei abſichtlicher 
Täuſchung iſt hier die durch die Rechtslogik gebotene 
Folge nur, daß der Gläubiger das durch den Irrtum 
Erlangte zurückgeben und Schadenserſatz leiſten muß, 
nie aber, daß der Schuldner auch das wirklich 
Geſchuldete nicht leiſten muß. Dies kann vielmehr 
nur die Folge einer beſonderen Abmachung ſein; ſolche 
die Verwirkung eines Anſpruchs feſtſetzende Abreden 
fordern ihrer Natur nach engſte Auslegung. (Urteil 
v. 4. Juli 1905). H. 


IV. 


Pfändung von Darlehensvalnten (Bankapitals- 
raten.) !) Der Baumeiſter D. übernahm für B. die 
Herſtellung eines Wohnhauſes. Der Beklagte E. 
verſprach ihm hiefür einen Baukredit von 30 000 Mk. 
Die auf Grund deſſen zu entrichtenden Vorſchüſſe 
ſollten jeweils auf Anweiſung des B. geleiſtet werden. 
D. ſtellte den Bau vor Vollendung ein. Der Kläger 
hatte gegen D. ein vollſtreckbares Urteil auf 2000 Mk. 
für gelieferte Backſteine erwirkt und pfändete die dem 
D. gegen E. zuſtehende Forderung auf Gewährung 
von Baukredit. Nunmehr klagte er 2000 Mk. gegen 
E. ein. Die 1. Inſtanz wies die Klage ab. Das 
Berufungsgericht ſprach dem Kläger 792.44 Mk. zu 


1) Vgl. hiezu das in Nr. 8 S. 205 f. abgedruckte Erkenntnis 
des Oberlandesgerichts München, ſowie neuerdings Abrabam in 
der Monatsſchrift für Handelsrecht und Bankweſen 1905 Nr. 11 
S. 273 ff. 
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und wies im übrigen die Berufung ab. Die Reviſion 
war erfolglos. 

Aus den Gründen: Das Berufungsgericht 
geht zutreffend davon aus, daß der Anſpruch auf 
Zahlung einzelner Baugeldraten abtretbar iſt und 
daher an ſich auch im Wege der Zwangsvollſtreckung 
gepfändet und überwieſen werden kann (vgl. RG. 
Bd. 38 S. 308 ff., $ 851 CpO.). Das Berufungs- 
gericht nimmt aber an, daß nach Inhalt des Baugelder— 
vertrages für die Gewährung der einzelnen Raten die 
Anweifungen des B. maßgebend waren und daß nach 
deren Maßgabe zur Zeit der Pfändung abgeſehen 
von 2 noch nicht honorierten Anweiſungen fein An— 
ſpruch für D. auf Zahlung beſtand. Denn der Be— 
klagte habe Beträge für den Kläger nur zurückbehalten 
können, wenn die Anweiſungen des B. auf den Kläger 
ſelbſt oder auf D. gelautet hätten. Dies ſei aber nur 
bezüglich zweier Anweiſungen der Fall geweſen, die 
übrigen hätten auf andere beſtimmt bezeichnete Perſonen 
gelautet. Aus dieſen Erwägungen rechtfertigte ſich die 
Abweiſung der Klage und es kann unerörtert bleiben, 
ob ſich dieſe nicht ſchon deshalb als hinfällig erweiſt, 
weil der Baugeldgeber die Zahlungen einſtellen kann, 
wenn der Bau eingeſtellt wird (vgl. RG. Bd. 37 
S. 338). (Urt. des IV. CS. vom 1. Mai 1905.) 


— — n. 


V 


Zu 3 177 856. (5 2242 B88.) In einem 
notariellen Vertrage vom 14. Juli 1903 hatten A. 
und B. über das geſamte gegenwärtige Vermögen 
des A. verfügt. Die Erklärungen ſind in der notariellen 
Urkunde von A. und B. unterſchrieben worden. Da— 
runter befindet ſich folgende Beſcheinigung des Notars: 
„Es wird hierdurch beſcheinigt, daß vorſtehende Ver— 
handlung, ſo wie ſie niedergeſchrieben iſt, ſtattgefunden 
hat, daß ſie den Erſchienenen in Gegenwart des unter— 
zeichneten Notars laut vorgeleſen, von ihnen ge— 
nehmigt und, wie vorſteht, eigenhändig unterzeichnet 
worden iſt.“ N. N., Kgl. Notar. 

In einem Rechtsſtreite zwiſchen A. und B. hatte 
A. die Nichtigkeit des Vertrages geltend gemacht, weil 
die Beſtätigung des Notars die Vorſchrift des S 1771 
Satz 1 und 2 GF. nicht erſetzen könne, wonach die 
Feſtſtellung, daß das Protokoll vorgeleſen, von den 
Beteiligten genehmigt und eigenhändig unterſchrieben 
iſt, einen notwendigen Beſtandteil des ganzen von den 
Beteiligten zu unterſchreibenden Protokolls bilde. Die 
Vorinſtanzen beſtätigten dieſe Auffaſſung, das Reichs— 
gericht wies die Reviſion zurück. 

Aus den Gründen: Die Streitfrage iſt zwar 
in früheren Entſcheidungen des Reichsgerichts (Beſchl. 
des IV. S. vom 27. Juni 1901, Jur. Monatsſchrift 
f. Poſen, Bd. IV S. 144, RGE Bd. 50 S. 215, Bd. 53 
S. 150, Jur. Wſchr. 1904 S. 144, 15) berührt, aber 
nicht entſchieden worden. Sie iſt auch für die Aus— 
legung des mit dem 8 177 GF. ſich faſt wörtlich 
deckenden 8 2242 BB. von Bedeutung. Nach dem 
Inhalt des § 177 und der damit im Zuſammenhang 
ſtehenden weiteren Beſtimmungen des GF. war fie 
im Sinne der Vorinſtanzen zu entſcheiden. Der Ver— 
trag iſt vom Notar nach den Vorſchriften des preuß. 
Geſetzes vom 11. Juli 1845 aufgenommen worden. 
Dieſes unterſchied zwiſchen dem die Erklärungen der 
Beteiligten enthaltenden Protokoll und dem auf die 
Kenntnis und Wahrnehmung des Notars ſich ſtützenden 
Schlußatteſt. Nur durch letzteres ſollte die Feſtſtellung 
erfolgen, daß die aufgenommene Verhandlung den 
Beteiligten vorgeleſen, genehmigt und unterzeichnet 
iſt. Eine ſolche Unterſcheidung liegt dem Reichsgeſetz 
ferne. Dieſes verweiſt nicht nur die Erklärungen der 
Beteiligten, ſondern auch die auf der Kenntnis und 
Wahrnehmung der Urkundsperſonen beruhenden Feſt— 
ſtellungen in das Protokoll. So beſtimmt der 3. Abſatz 
des § 176, das Protokoll ſolle die Angabe enthalten, 
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ob die Urkundsperſon die Beteiligten kennt und, ſofern 
dies nicht der Fall iſt, in welcher Weiſe ſie ſich Ge— 
wißheit verſchafft hat; iſt dieſe Gewißheit nicht ver— 
langt, ſo ſollen der Sachverhalt und dasjenige, was 
zur Feſtſtellung der Perſönlichkeit beigebracht iſt, in das 
Protokoll aufgenommen werden. Hierauf folgen un— 
mittelbar als zwingende Vorſchriften die beiden erſten 
Sätze des 8 177: „Das Protokoll muß vorgeleſen, von 
den Beteiligten genehmigt und von ihnen eigenhändig 
unterſchrieben werden. Im Protokolle muß feſtgeſtellt 
werden, daß dies geſchehen iſt.“ Der Zuſammenhang 
dieſer Vorſchriften nötigt zu der Annahme, daß die 
im 2. Satze vorgeſchriebene weſentliche Feſtſtellung 
einen notwendigen Beſtandteil des im 1. Satze be— 
zeichneten Protokolls bildet. Eine Beſtärkung gewährt 
die Faſſung, in welcher § 179 Abſ. II mit denſelben 
Worten, „daß dies geſchehen iſt“, in einem Satze eine 
anderweite Feſtſtellung in dem Protokolle vorſchreibt. 
Hiernach muß das Protokoll dem der deutſchen Sprache 
nicht mächtigen Beteiligten .. . in der fremden Sprache 
vorgetragen werden und die Feſtſtellung enthalten, 
daß dies geſchehen iſt. In dem Reichsgeſetz iſt überall 
nur von dem Protokoll die Rede, eine etwaige Unter— 
ſcheidung zwiſchen einem Protokollteile, der den An— 
forderungen des § 177 Abſ. J Satz 1 entſpricht und 
einem anderen von dieſen Anforderungen befreiten 
Teile des Protokolls wird nirgends gemacht. Die 
notarielle Urkunde vom 14. Juli 1903 entſpricht ſonach 
nicht den Vorſchriften des Geſetzes. (Urt. d. IV. 38. 
vom 11. Juli 1905) n 


VI. 


95 1 (ch Abſ. 1363. Aus den Gründen: 
Mit Recht gaht der Berufungsrichter davon aus, daß 
„Kenntnis erlangen“ im Sinne des 8 1517 
Abſ. 1 BGB. mit dem anderwärts vom Geſetze ge— 
brauchten Ausdruck „kennen müſſen“ nicht zu⸗ 
ſammenfällt und daß hier die fahrläſſige Unkenntnis 
der Kenntnis nicht gleichſteht. Handelt es ſich deshalb 
um die Kenntnis einer der Vergangenheit angehörigen 
Tatſache, die durch die Mitteilung eines Dritten ver— 
mittelt wird, ſo wird man regelmäßig erſt dann von 
erlangter Kenntnis ſprechen dürfen, wenn die Mit- 
teilung für wahr gehalten wird. Freilich kann ſich 
der Richter in der Regel mit der Darlegung be— 
nügen, daß unter den Umſtänden, unter denen die 

itteilung geſchah, kein vernünftig Denkender an der 
Wahrheit des Mitgeteilten gezweifelt haben würde, 
und er wird ohne überzeugende Gegendarlegungen 
den Empfänger nicht leicht mit dem Einwand hören, 
daß er die Mitteilung dennoch' für wahr gehalten 
habe. Wie weit er aber hierbei in der Würdigung 
des Sachverhalts gehen will, iſt Be weisfrage und 
der Nachprüfung in der Reviſionsinſtanz entzogen. 
(Urt. d. IV. 3S. vom 12. Okt. 1905.) 3 


B. Strafſachen. 
I 


Zu 8 8 des Süßſtoffgeſetzes vom 7. Juli 1902. Ein 
Kaufmann bezog Süßſtoff von mehr als 50 g mit der 
Bahn. Die Sendung wurde auf einer badiſchen 
Station nach einer bayeriſchen unter einer Deckadreſſe 
aufgegeben und war im Frachtbrief falſch deklariert. 
Der Kaufmann verſuchte die Kiſte auf der bayeriſchen 
Station vergebens zu bekommen. Auf feine telephoniſche 
Anfrage verlangte der Spediteur, dem die Bahn— 
verwaltung die Kiſte übergeben hatte, ſchriftliche Be— 
ſtätigung, daß der Anrufende der Empfänger ſei, und, 
da ſie nicht gegeben wurde, erfolgte amtliche Oeffnung 
und Beſchlagnahme. Das Landgericht verurteilte den 
Kaufmann wegen Vergehens aus § 8 Abſ. 1 des Süß— 
ſtoffgeſetzes, weil er die Kiſte in Kenntnis ihres ver— 
botenen Inhalts in Beſitz gehabt habe. Der J. Straf— 
ſenat des Reichsgerichts verwies die Sache am 9. Okt. 
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1905 unter folgender Begründung zurück: Wo in 
Strafgeſetzen an den Beſitz rechtliche Folgen geknüpft 
ſind, darf dieſer Ausdruck nicht ohne weiteres nach 
dem Sprachgebrauche des bürgerlichen Rechts ver— 
ſtanden werden, weil der Beſitz, wenn ihm auch vom 
bürgerlichen Recht rechtliche Wirkungen beigelegt 
werden, doch nicht ausſchließlich ein privatrechtliches 
Gebilde, ſondern zunächſt rein tatſächlicher Natur iſt 
(vgl. § 854 Abſ. 1 BGB.). Das hat das Reichsgericht 
für den Beſitzbegriff in 89 d Sprengſtoffgeſetzes (RGSt. 
Bd. 12 S. 256) ausgeſprochen, der Senat hat ſich aber 
auch neuerdings bezüglich der Unterſchlagung auf 
denſelben Standpunkt geſtellt (a. a. O. Bd. 37 S. 198). 
Hier iſt hervorgehoben, es ſei aus der Faſſung Beſitz 
oder Gewahrſam' nicht abzuleiten, daß unter „Beſitz“ 
ein von dem „Gewahrſam' verſchiedenes Verhältnis 
verſtanden werden müßte, vielmehr laſſe ſich die 
Wahl beider Worte aus dem Beſtreben erklären, der 
Unſicherheit zu begegnen, die bei dem Mangel feſter 
Begriffsbeſtimmungen aus dem ausſchließlichen Ge⸗ 
brauche eines hätte entſtehen können. Dieſelben Er— 
wägungen treffen für § 8 des Süßſtoffgeſetzes zu. Auch 
hier findet ſich, wie in 8246 des StGB., die wohl nicht 
ohne Abſicht gewählte Faſſung „Beſitz oder Gewahrſam“ 
und die Worte „vorgefunden wird“ deuten darauf 
hin, daß nur derjenige ſtrafbar ſein ſoll, der den Stoff 
in ſeine unmittelbare körperliche Gewalt gebracht hat. 
Bei einem „mittelbaren“ Beſitzer kann Süßſtoff nicht 
„gefunden?“ werden. Selbſt wenn man die Be- 
ſtimmungen des BGB. über Beſitz maßgebend ſein 
laſſen wollte, konnte der Angeklagte als Empfänger, 
nicht als Abſender der Waren noch nicht „mittelbarer“ 
Beſitzer nach 8 868 BGB. fein, ſolange fie fi) auf dem 
Transporte befanden. Gewerbsmäßige Frachtführer 
ſind regelmäßig Vertreter des Abſenders, nicht des 
Empfängers (Jaeger, KO. Anm. 6 Abſ. 2 zu 8 43, 
Staub, HGB., Exkurs zu § 382 Anm. 56 und 57, 
Staudinger, BGB. III. Bd. Bem. 2 zu § 929), fie können 
nur dem erſteren gegenüber als „Beligmittler” oder 
„Beſitzdiener“ (§S 855 BGB.) angeſehen werden, und 
es bedürfte des Nachweiſes beſonderer Abmachungen 
zwiſchen dem Angeklagten und der Bahnverwaltung, 
ſowie ihrem Vertreter, dem Spediteur, um zu einer 
gegenteiligen Auffaſſung gelangen zu können. Solche 
laſſen ſich den Gründen nicht entnehmen.“ 


Mitgetellt von Staatsanwalt Gabn in Hof. 


II 


Liegt in der Angabe des Wertes einer Sache die 
Behauptung einer Tatſache? (bei Brandſchaden⸗ 
liquidation). (8 263 StGB.). 

Aus den Gründen: Von den Reviſionen wird 
behauptet, in der falſchen Ueberwertung eines Gegen⸗ 
ſtands könne nicht die Vorſpiegelung einer falſchen 
Tatſache erblickt werden, da eine Taxe nur ein Urteil 
darſtelle. Damit ſoll offenbar geſagt werden, die An⸗ 
gabe des Wertes einer Sache ſei nicht Behauptung 
einer Tatſache. Dies iſt nicht richtig. Daß der Be: 
hauptung einer Tatſache ein Urteil, eine Schätzung 
zugrunde liegt, nimmt der Tatſache nicht ihre 
Eigenſchaft. Der durch Feuer Beſchädigte ſoll die nicht 
mehr vorhandenen, alſo auch nicht mehr ſchätzbaren 
Sachen mit ihrem Werte vor dem Brande anführen. 
Dabei wird allerdings in der Regel eine Schätzung 
unter Zugrundelegung beſtimmter anderer Tatſachen, 
wie Ankaufspreis, Dauer des Gebrauchs, Abnutzung 
und dergl. nötig ſein; immer aber wird ſchließlich die 
Tatſache behauptet, daß die Sache den angegebenen 
Wert gehabt habe. Nur für die Frage, ob eine Bor: 
ſpiegelung vorliege, iſt es erheblich, daß eine ſolche 
Schätzung, wenn auch irrig, doch in gutem Glauben 
gemacht ſein kann. Das Reichsgericht hat — Entſch. 
Bd. 19, S. 13 — ausführlich die Frage erörtert, wie 
ſich die Uebertretung des § 20 des Preußiſchen Geſetzes 
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vom 8. Mai 1837, betreffend das Mobiliar-Feuerver⸗ auch nur die eine oder die andere Vorausſetzung ge— 


ſicherungsweſen, welcher die wiſſentliche Verſicherung | geben iſt. Umgekehrt muß in ſolchem J 
ı nahme eines Diebſtahls (8 242 StGB.) ausgeſchloſſen 


von Mobiliar zu einem höheren als dem gemeinen 
Werte mit Strafe bedroht, zu der zu hohen Liquida— 
tion des Schadens nach dem Brande verhält. Dieſe 
Erörterung würde überflüſſig geweſen ſein, wenn es 
nicht eine ſolche Ueberwertung der verbrannten Sachen 
für einen Betrug oder Betrugsverſuch erachtet hätte. 
(Urt. d. I. StS. v. 6. Juli 1905. D. 6020,04.) 
B. 


III. 


Anrechunng der Unterſuchungshaft, wenn gemäß 
8 79 StGB. auf Geſamtſtrafe erkannt wird. 

Aus den Gründen: Der erſte Richter hat die 
Angeklagte wegen Kuppelei zu 14 Tagen Gefängnis 
verurteilt, nach $ 79 StGB. unter Einrechnung einer 
noch nicht verbüßten, von dem Schöffengericht E. er— 
kannten Gefängnisſtrafe von 5 Tagen eine Geſamt— 
ſtrafe von 18 Tagen feſtgeſetzt und dieſe für verbüßt 
erachtet, indem er die Unterſuchungshaft angerechnet 
hat, welche die Angeklagte in dem Verfahren wegen 
Kuppelei erlitten hat. In dem früheren Verfahren 
war die Unterſuchungshaft nicht verhängt geweſen. 

Mit Recht bekämpft die Reviſion des Staatsan- 
walts dieſes Verfahren. Nach §8 60 StGB. kann die 
Unterſuchungshaft nur dann angerechnet werden, 
wenn ſie in dem Verfahren verhängt worden war, in 
welchem das Urteil ergeht, und es wird ein gemein— 
ſames Verfahren dadurch nicht begründet, daß nach 
§ 79 StGB. eine früher erkannte Strafe zur Bildung 
einer Geſamtſtrafe benutzt wird. (Vgl. Entſch. Bd. 31 
S. 244). Hier konnte daher die vom Schöffengerichte 
erkannte Strafe nicht für verbüßt erachtet werden. 
Es entſteht aber nun die Frage, auf welchen Teil der 
Geſamtſtrafe die Unterſuchungshaft angerechnet werden 
darf. Wenn auch die Geſamtſtrafe nach $ 74 StGB. 
in einer Erhöhung der ſchwerſten Strafe beſteht, ſo 
bleibt doch dieſe nicht mehr als ſolche beſtehen, ſondern 
geht in der Geſamtſtrafe auf. en fann nicht die 
14tägige Gefängnisſtrafe für verbüßt erachtet werden, 
ſondern nur ein verhältnismäßiger Teil der Geſamt— 
ſtrafe. Dabei iſt davon auszugehen, daß wie auf die 
Einzelſtrafe von 5 Tagen Gefängnis, ſo auch auf den 
entſprechenden Teil der Geſamtſtrafe die Anrechnung 
der Unterſuchungshaft unbedingt ausgeſchloſſen iſt. 
Diefer Teil beträgt 4%, Tag. Da die Bemeſſung 
einer Gefängnisſtrafe nach Bruchteilen eines Tages 
nicht erfolgen darf, ſo muß das Gleiche auch für die 
Anrechnung der Unterſuchungshaft gelten. Diefe ift 
nach dem Obigen für 1 des fünften Tages ausge— 
ſchloſſen und muß deshalb auch für die übrigen 0 
des fünften Tages unterbleiben. Es können mithin 
nur 13 Tage der Geſamtſtrafe für verbüßt erachtet 
werden. (Urt. d. J. Sts. vom 26. Juni 1905 
Nr. 5760/04.) B. 


IV. 


Tatbeſtandsmerkmale einer Uebertretung aus Art. 
112 Ziff. 1 P StG. Das auf Verurteilung wegen Dieb- 
ſtahls lautende landgerichtliche Urteil wurde aufgehoben 
aus folgenden Gründen: Die Angeklagten haben aus 
einem Acker Kartoffeln entwendet. Die Menge der 
nachweislich von ihnen entwendeten Kartoffeln war 
nach Annahme des Erſtrichters beträchtlich. Der Wert 
„konnte nicht genauer beſtimmt werden“, doch äußerte 
der Erſtrichter in den Strafausmeſſungsgründen, daß 
er „nicht groß“ geweſen ſei. Nach Art. 112 Ziff. 1 
des Bayer. PStGB. wird an Geld bis zu 60 Mk. be⸗ 
ſtraft, wer unbefugt von Aeckern Feldfrüchte oder an— 
dere Erzeugniſſe, „von unbedeutendem Werte oder in 
geringer Quantität“ entwendet. „Unbedeutender Wert“ 
und geringe „Quantität“ werden ſohin nicht kumulativ, 
ſondern alternativ als Vorausſetzungen für die An— 
nahme einer Feldpolizeiübertretung aufgeführt, und es 
liegt deshalb ein ſolches immer ſchon dann vor, wenn 


alle die An⸗ 


ſein. Die Verurteilung wegen Diebſtahls beruht 
augenſcheinlich auf dem Irrtum, daß es für die An— 
nahme eines Diebſtahls genüge, wenn das Entwendete 
von beträchtlicher Quantität ſei. Der Erſtrichter hätte 
ſich aber auch ſchlüſſig machen müſſen, ob die Kar— 
toffeln von unbedeutendem Werte waren oder nicht. 
Sollte letzteres nicht feſtzuſtellen ſein, ſo bleibt nur 
übrig, zugunſten der Angeklagten das erſtere anzu— 
nehmen, und wäre ſodann nur eine Verurteilung wegen 
Uebertretung aus Art. 112 PStGB. möglich. (Urt. 
d. I. StS. v. 29. Juni 1905, 1 D. 433/05.) B. 


V 


Zu 8 148 Abſ. III des Vereinszollgeſetzes. Aus 
den Gründen: „Die Auslegung, welche Erſtrichter 
dem 8 148 Abſ. 3 VG. gibt, kann nicht gebilligt 
werden. Der Wortlaut läßt die Deutung zu, daß im 
Falle wirklichen Gebrauchs der Waffen nicht die Straf— 
beſtimmung des § 148 Abf. 1, ſondern die nach den 
Landesgeſetzen verwirkten Strafen Platz greifen ſollen; 
allein ſie iſt mit dem Geiſte des Geſetzes nicht ver- 
einbar. In dieſem ſind aus verſchiedenen Gründen 
Strafſchärfungen vorgeſehen, und es beruhen ſeine 
Strafbeſtimmungen durchweg auf dem Grundſatze der 
Strafenhäufung. In Ss 134, 135 iſt die Konfiskation 
als Hauptſtrafe und neben ihr weitere Strafe ange— 
droht; die Verdoppelung der Geldſtrafe in den Fällen 
der §§ 140, 141 und die Schärfung der Strafe um 
die Hälfte in denen des 8 144 kommen im Ergebnis 
einer Strafenhäufung gleich; die in 88 146, 147, a b 
148 Abſ. 1 angedrohten Freiheitsſtrafen treten als 
Schärfungsſtrafen neben die verwirkten ordentlichen 
Strafen, mögen ſie Geldſtrafen oder Freiheitsſtrafen 
ſein, und endlich findet der Grundſatz der Strafen— 
häufung Ausdruck in $ 158, wonach beim Zuſammen— 
treffen einer Kontrebande oder Defraudation mit an— 
deren ſtrafbaren Handlungen (ohne Unterſchied ob 
rechtliches oder ſachliches) „die für erſtere beſtimmte 
Strafe zugleich mit der für letztere vorgeſchriebenen“ 
auszuſprechen iſt. Auf die Anwendung des 8 158 hin⸗ 
zuweiſen, kann allein die Abſicht des Abſ. III des § 148 
ſein. Ihm die Bedeutung beizulegen, daß bei wirk— 
lichem Widerſtande mit der Waffe die Schärfungs- 
ſtrafe des Abſ. I wegfallen und durch die Strafe der 
Landesgeſetze erſetzt werden ſolle, würde dem überall 
durchgeführten Grundgedanken, Strafſchärfung und 
Strafenhäufung eintreten zu laſſen, widerſprechen, und 
keinesfalls kann es der Wille des Geſetzes ſein, in den 
Fällen des Abſ. III eine mildere Beſtrafung zu er— 
möglichen als in denen des Abf. I. Dieſe Möglichkeit 
wäre auch ſchon nach den zur Zeit der Einführung 
des VG. geltenden Landesgeſetzen vorhanden geweſen; 
es genügt hiefür die Bezugnahme auf das preuß. 
Strafgeſetz vom 14. April 1851. Wenn man auch den 
§ 148 Abſ. III angeſichts des 8 158 für überflüſſig er⸗ 
klären könnte, ſo darf doch daraus kein Schluß gezogen 
werden, weil ähnliches auch von den 88 159, 160, 161 
1905 zu fagen wäre“. (Urt. d. I. StS. v. 8. Juni 

5). a 


— —8— — 


Oberſtes Landesgericht. 
Strafſachen. 


Faſſade, Wettermantel, 28. Jul im Sinne der 
Münchener Bauordnung vom 29. Juli 1895 88 10, 11 
Z. 8, 67 Abſ. V. Weder die allgemeine Bauordnung 
vom 17. Februar 1901 noch die Münchener Bauord— 
nung enthält eine Definition des Begriffs „Faſſade“. 
Dieſer iſt daher nach dem allgemeinen Sprachgebrauch 
auszulegen. Hiernach konnte das Berufungsgericht 
ohne Irrtum annehmen, daß unter Faſſade die 
freiſtehende Außenſeite eines Gebäudes 
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zu verstehen ſei.) Der Begriff Wettermantel“ 


im Sinne des 8 67 Abſ. 5 der Münchener Bauord— 


nung erfordert, daß eine Hauswand vorhanden iſt, 


welche durch eine „Wettermantel“ genannte, hölzerne 


Hülle gegen atmoſphäriſche Einflüſſe geſchützt werden 


ſoll. Nach § 11 Ziff. 8 a. a. O. find Hauptrepara— 
turen oder Hauptänderungen nur die baulichen Aen— 


derungen der Faſſaden von Bauten an Straßen und 


öffentlichen Plätzen, es müſſen alſo die Faſſaden den B 


Straßen oder öffentlichen Plätzen zugekehrt ſein. 
Hierunter iſt jede in einer Ortſchaft gelegene Weg— 
fläche zu verſtehen, welche für jedermann zugänglich 
iſt und tatſächlich dem öffentlichen Verkehr dient, oh ne 
daß etwas darauf ankommt, in weſſen 
Eigentum der Straßenkörper ſteht und ob 
dieſem die Eigenſchaft einer öffentlichen Straße durch 
den Eigentümer der Grundfläche jederzeit wieder 
entzogen werden kann oder nicht.?) Von dieſer 
konſtant feſtgehaltenen Auslegung des Begriffs abzu= 
gehen, liegt kein Anlaß vor, zumal auch die allg. 
Bauordnung vom 17. Februar 1901 in 8 1 beſtimmt, 
daß als „öffentliche“ Plätze, Straßen und Wege jene 
gelten, welche dem allgemeinen Verkehr dienen oder 
zu dienen beſtimmt ſind. Dieſer Anſchauung ſteht 
auch nicht entgegen, daß für das in Rede ſtehende 
Areal die Baulinienfeſtſetzung noch nicht ſtatt⸗ 
gefunden hat; letztere iſt zwar die Vorausſetzung für 
die Bebauung eines Grundſtückes nicht aber für die 
Exiſtenz einer öffentlichen Straße. (Urt. vom 19. Ok⸗ 
tober 1905.) 
Mitgeteilt von Staatsanwalt Dr. Haberſtumpf in München. 


Oberlandesgericht München. 


I 


Die aus der Zinſen⸗ und Koſtenkantionshypethek 
entſtandene Eigentümerhypothek kann nicht zum Nachteil 
der Haupthypothek geltend gemacht werden. Auf einem 
Anweſen war an 1. Rangſtelle eine Hypothek von 
180 000 Mk. mit 10% Nebenkaution eingetragen. Bei 
der Verſteigerung wurde ein Erlös von 188 000 Mk. 
erzielt. Bei dem Verſuch außergerichtlicher Aus— 
weiſung des Strichſchillings legte der Anſteigerer die 
Nachweiſe dafür vor, daß er 8000 Mk. rückſtändige 
Zinſen, Koſten ꝛc. gezahlt hatte und bezüglich der 
Hypothek zu 180000 Mk. von der Gläubigerin als 
alleiniger Schuldner übernommen wurde. Das Voll— 
ſtreckungsgericht wies den Antrag, nach Art. 96 
SubhO. zu verfahren, ab, da die 10% Nebenkaution 
Gleichrang mit der Haupthypothek und alſo Anſpruch 
auf Befriedigung im Gleichrang aus dem Strich— 
ſchilling habe. Auf Beſchwerde hob das Landgericht den 
Beſchluß auf, weil in einer altrechtlichen Subhaſtation 
eine Eigentümerhypothek nicht berückſichtigt werden 
könne. Die Beſchwerde des Verwalters im Konkurſe 
über das Vermögen des Subhaſtaten wurde verworfen. 

Aus den Gründen: Es kann dahin geſtellt 
bleiben, ob § 15 EG. z. ZwVG. die Berückſichtigung 
der Eigentümerhypothek in dem altrechtlichen Ver— 
fahren ausſchließt und ob die Haupthypothek mit 
dem Zuſchlag erloſchen iſt; denn jedenfalls muß bei 
Zugrundelegung des neuen Rechts S8 1176 BGB. zwar 
nicht wörtliche, aber ſinngemäße Anwendung finden. 
Die Hypotheken für das Kapital einerſeits, für die 
Zinſen, Koſten und Schäden andererſeits wurden in 
einem einheitlichen Akte errichtet, ſie ſollten dem 
Gläubiger an der hiefür eingeräumten Rangſtelle 
Sicherheit für den Hauptanſpruch wie die Neben— 


1) Das Oberſte Landesgericht hat damit die Behauptung des 
Reviſionsführers widerlegt, daß unter der Faſſade „die architekto— 
niſche oder doch irgendwelchen äſthetiſchen Rückſichten durch ibre 
äußerliche Erſcheinung Rechnung tragende Wand“ zu verſtehen ſei. 

Der Einſender. 

1) Alſo im Gegenſatz zu v. Borſcht's Kommentar zur Mün⸗ 

chener Bauordnung S. 23. Der Einſender. 


anſprüche gewähren. Dieſer Zweck darf hier ebenfo- 
wenig wie bei teilweiſer Erwerbung der Hypothek 
durch den Eigentümer dadurch vereitelt werden, daß 
letzterer dem Gläubiger mit der Kautionshypothek in 
der Haupthypothek Konkurrenz macht. Für das 
preußiſche Recht, nach dem die Teileigentümerhypothek 
in Fällen des § 1176 BGB. mit der Reſthypothek 
des Hypothekgläubigers gleichen Rang hatte — ER. 

d. 2 S. 206 — hat das Reichsgericht überdies aus⸗ 
geſprochen, daß, wenn der die Teil hypothek erwer⸗ 
bende Eigentümer zugleich der perſönliche Schuldner 
iſt, der Geltendmachung jenes Gleichrangs die ex- 
ceptio doli generalis entgegenſtehe, weil der Schuldner 
das, was er infolge der Konkurrenz mit dem Hypo— 
thekgläubiger erlangen würde, dieſem aus dem per- 
ſönlichen Schuldverhältnis wieder erſtatten müßte 
(ER. 27, 188). Es entſpricht der Weiterentwicklung, 
die das preußiſche Recht in § 1176 BGB. gefunden 
hat, wenn man nicht bloß dem Hypothefgläubiger 
eine Einrede gegen die Geltendmachung des Gleich— 
rangs gibt, ſondern anerkennt, daß der Eigentümer 
und Schuldner die Hypothek zum Nachteil der dem 
Gläubiger verbleibenden Hypothek überhaupt nicht 
geltend machen kann, ſo daß die Sachlage auch in 
dem Verhältnis zwiſchen Anſteigerer und Schuldner 
zu berückſichtigen iſt. (Beſchl. des IV. 35. vom 
20. Mai 1905, BeſchwReg. Nr. 586/05 IV.) 

Mitgeteilt von Amtsrichter Dr. Koch in München. 


II 


Zuſtändigkeit für Erteilung der Rechtsnachfolge⸗ 
klauſel zu einem unter der Bayer. Proz.⸗O. von 1869 
erlaſſenen Urteile (88 727 fi. 3p O., 21 EG. z. 35 0., 
Art. 225, 230 AG. 3. ZPO.) Das vormalige Bezirks⸗ 
gericht München rechts der Iſar erließ am 30. Juli 1878 
in Sachen der Bauerseheleute L. gegen den Ziegelei— 
beſitzer R. in D. Verſäumungsurteil auf 857 Mk. ſamt 
Nebenſache; am 10. Nov. 1878 erhielt die Klagepartei 
vollſtreckbare Ausfertigung. Im Mai 1905 beantragte 
Letztere die Erteilung der Rechtsnachfolgeklauſel ſeitens 
der Gerichtsſchreiberei des Landgerichts München II 
gegen die durch öffentliche Urkunde ausgewieſenen 
Erben des Schuldners R. und legte hiezu die frühere 
vollſtreckbare Ausfertigung vor. Der Gerichtsſchreiber 
lehnte das Geſuch mangels örtlicher Zuſtändigkeit ab, 
weil D. nunmehr zum Bezirk des Landgerichts Mün⸗ 
chen I gehöre, und das Prozeßgericht trat ihm bei. 
Auf Beſchwerde wurde jedoch der Gerichtsſchreiber zur 
ſachlichen Verbeſcheidung angemwiefen, hiebei die Be⸗ 
ſchwerde als einfache behandelt, zur Sache ſelbſt aber 
ausgeführt, daß für eine neue Zwangsvollſtreckung aus 
dem Urteil vom 30. Juli 1878 nach 88 1, 21 ff. EG 
3. 9 9 die Vorſchriften der ZPO. maßgebend ſeien, 
d. h. alſo hier, was die ZPO. über die Voraus⸗ 
ſetzungen der Zwangsvollſtreckungen gegen Erben be— 
ſtimme, insbeſondere hinſichtlich der Notwendigkeit der 
Rechtsnachfolgeklauſel ſeitens des Gerichtsſchreibers 
erſter Inſtanz.!) An Stelle des aufgelöften Bezirks⸗ 
gerichts München r. d. J. ſei bezüglich der Akten und 
Regiſter nach IM Bek. vom 28. Juli 1879 Ziff. 14 
das Landgericht München II getreten. Allerdings habe 
die Zuſtändigkeit des Bezirksgerichts auf dem Wohn- 


1) Anderer Meinung, nämlich für fortdauernde Anwendbarkeit 
der Bayer ProzO. auch binfichtlih der Form der vollſtreckbaren 
Ausfertigung, iſt das Oberſte Landesgericht (n. S. Bd. 4 S. 124) 
und § 79 der IM Bek. vom 30. Sept. 1879 (IMBl. S. 155659: 
in der jetzt geltenden Geſch A. f. GerVollz. vom 28. April 1900 
(JMBl. S. 621) fehlt eine äbnliche Vorſchrift. Für die im abge- 
drückten Beſchluß vertretene Anſicht auch OEG. Bamberg in Hauſers 
Zeitſchr f. Reichs- und Landesrecht Bd. 4 S 435 und Boͤhm⸗Delius. 
HB. der Nettöhilfeverf. S. 340. Die Frage war ſchon 1870 beim 
Uebergang von der Bayer. GO. zur ProzO. ſtreitig (Bl. f. Ru 
Bd. 18 S. 119; ErgBd. 2 S. 20, 57: Ztſchr des Bayer. Anw.⸗V. 
Bd. 10 S. 314). Bei Anwendung der Bayer. ProzO. Art. 821. 
833 wäre der obige Zuſtändigkeitsſtreit gegenſtandslos geweſen, weil 
die Zuſtellung des Urteils ſamt Erbſchein an die Erben obne neue 


Klauſel genügt hätte. Der Einſ. 


fig des Beklagten in deſſen Bezirk beruht und gehöre 
die Ortſchaft D. jetzt zum Landgericht München I; 
allein hieraus könne im Anſchluß an JurWSchr. 1899 
S. 5 höchſtens eine wahl weiſe, aber nicht die ausſchließ— 
liche Zuſtändigkeit des Gerichtsſchreibers letzteren Ge— 
richts gefolgert werden. Die 3PO. knüpfe dieſe Vor- 
bereitungshandlungen der Vollſtreckung nicht an den 
jeweiligen Gerichtsſtand des Schuldners, ſondern an 
den Aktenbeſitz (Motive zu 8 612 des Entwurfs). Da 
nun die einſchlägigen Akten wie das Urteilsbuch beim 
Landgericht München II in Verwahrung ſeien, ergab 
ſich auch hieraus die Zuſtändigkeit der angegangenen 
Gerichtsſchreiberei. Gebühren für die Beſchwerdeinſtanz 
blieben außer Anſatz, weil hinſichtlich der ſtreitigen 
Zuſtändigkeit ein privatrechtlich beteiligter Gegner nicht 
vorhanden ſei ($ 45 OHG.) (Beſchl. vom 21. Sep⸗ 
tember 1905, BeſchwR. 490/05.) N. 


III. 


Keine Feſtſetzung der Vollſtreckungskoſten zu einer 
exekutoriſchen Urkunde. (SS 794 ff., 788, 104 ff. ZPO.) Auf 
die Vollſtreckung eines notariellen Schuld- oder Hypo— 
thekenbriefs zu 17000 Mk. waren 131 Mk. 82 Pfg. 
Anwaltskoſten erwachſen. Der zum Landgericht des 
Amtsſitzes des Notars geſtellte und auf $ 104 ZPO. 
mit Saupp=Stein, Komm. Not. I zu § 104 geſtützte 
Feſtſetzungsantrag wurde als unzuläſſig zurückgewieſen 
und die Beſchwerde blieb erfolglos. 

Aus den Gründen: Wenn auch die im § 794 
Nr. 5 ZPO. angeführten Urkunden einen Vollſtreckungs— 
titel bilden, ſo gilt dies nur bezüglich der in der Ur— 
kunde bezeichneten Geldſumme oder beſtimmten Quan— 
tität anderer vertretbarer Sachen oder Wertpapiere, 
nicht aber bezüglich einer erſt ſpäter entſtehenden For— 
derung, wie der Koſten der Vollſtreckung (Seuffert 
3PO. zu § 104) und mangelt es ſohin hinſichtlich 
letzterer an der Vorausſetzung der Koſtenfeſtſetzung, 
nämlich an einem Vollſtreckungstitel. (Beſchl. vom 
19. Okt. 1905, BeſchwR. 539/05 II). N 


Landgericht München 1. 
I 


Verweigerung der Anſetzung eines Offenbarungs⸗ 
eidstermins anf Grund des § 903 ZPO. Die Firma 
H. reichte durch ihren Anwalt gegen den Sattlermeiſter 
V. die Ladung zum Offenbarungseid behufs Termins— 
beſtimmung ein. Das Amtsgericht teilte dem Anwalt 
telephoniſch mit, V. habe erſt vor etwa ſechs Wochen 
den Eid geleiſtet und forderte Glaubhaftmachung neuer: 
lichen Vermögenserwerbs. Da dieſe verweigert wurde, 
lehnte das Vollſtreckungsgericht unter Bezugnahme 
auf den in Zeitſchr. f. Rechtspfl. 1905 S. 182 mitge- 
teilten Beſchluß des Landgerichts Nürnberg die 
Terminsanſetzung ab. Die Beſchwerde wurde zurück— 
gewieſen. Zur Begründung wurde ausgeführt, 
ſeit der Beſeitigung der obligatoriſchen mündlichen 
Verhandlung und des Eidesurteils unterſtehe das 
Offenbarungseidsverfahren wie ſonſt die Vollſtreckung 
überhaupt dem Offizialprinzip und da das Verfahren 
mit der Ladung beginne (8 900 Abſ. 1 ZPO.), fo werde 
nunmehr von der überwiegenden Meinung mit Recht 
die Prüfung der Vollſtreckungsvorausſetzungen bereits 
bei der Terminsbeſtimmung gefordert. Unter dieſe 
Vorausſetzungen gehöre im Falle des § 903 ZPO. 
auch die dort vorgeſehene Glaubhaftmachung. Das öffent- 
liche Intereſſe ſei hiebei ſowohl wegen Verminderung 
der Eide als wegen Erleichterung der Geſchäftslaſt 
beteiligt und die Berückſichtigung von Amts wegen um 
ſo mehr berechtigt, als das Schuldnerverzeichnis jetzt 
einen bequemen Auskunftsbehelf biete. Die allenfallſige 
— hier übrigens nicht behauptete — Bereitwilligkeit 
des Schuldners zur Eideswiederholung könne wohl die 
Glaubhaftmachung nach $ 903 begründen, nicht aber 
mangels der geſetzlichen Vorausſetzungen die Vornahme 
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von Vollſtreckungshandlungen rechtfertigen. Der 
Gläubiger ſei nicht befugt, unter Androhung der Haft 
das Erſcheinen des Schuldners lediglich zu dem Zwecke 
herbeizuführen, um von ihm Erklärungen zur Erleich⸗ 
terung der Rechtsverfolgung zu erlangen. Die ein— 
ſeitige Bezeichnung des Schuldners im Urteil als 
„Sattlermeiſter“ begründe ſelbſtverſtändlich keine 
Glaubhaftmachung neuerlichen Vermögenserwerbs. 
(Beſchluß vom 17. Aug. 1905, Beſchw.⸗Reg. 480/05.) 
N. 


II. 


Bedeutung der „Aufrechthaltung“ der früheren Ent: 
ſcheidung nach 8343 3 O. hinſichtlich der vorläufigen Voll⸗ 
ſtreckbarkeit. Am 17. Juni 1905 erließ das Amtsgericht M. 
gegen die Eheleute E. Verſäumnisurteil auf 54 Mk. 60 Pfg. 
und erklärte es antragsgemäß für vorläufig vollſtreckbar. 
Die Beklagten erhoben Einſpruch, erwirkten Beſchluß 
auf Einſtellung der Zwangsvollſtreckung und hinter— 
legten am 4. Juli 1905 die geforderte Sicherheit von 
80 Mk. In der Einſpruchsverhandlung vom 8. Juli 1905 
beantragte der Klageteil Aufrechthaltung des Ver— 
ſäumnisurteils, die beklagte Partei dagegen deſſen 
Aufhebung und vorſorglich Ausſpruch nach § 713 
Abſ. 2 ZPO. Am 12. Juli 1905 verkündete das Amts- 
gericht Urteil dahin, daß das Verſäumnisurteil auf- 
rechterhalten werde und die beklagte Partei die Ein- 
ſpruchskoſten zu tragen habe; hinſichtlich der vorläufigen 
Vollſtreckbarkeit enthielt die Formel nichts, während 
in den Gründen bemerkt war, daß auf das neuerliche 
Sicherheitsangebot des beklagten Teils nicht einzugehen 
geweſen ſei, weil ohnehin ſchon genügende Sicherheit 
geleiſtet worden. Am 21. Juli 1905 wurden die Koſten 
feſtgeſetzt; der Beſchluß erwähnt als Titel das Urteil 
vom 12. Juli 1905 ohne weiteren Zuſatz hinſichtlich 
der Vollſtreckbarkeit oder deren Abwendung. 

Am 30. Juli 1905 erließ das gleiche Amtsgericht 
als Vollſtreckungsgericht antragsgemäß auf Grund des 
Koſtenfeſtſetzungsbeſchluſſes Pfändungsbeſchluß hin— 
ſichtlich der Mietzinſe des Anweſens der Beklagten, der 
den Drittſchuldnern durch Vermittelung des Gerichts 
ſchreibers am 1. Auguſt 1905 zugeſtellt wurde. In⸗ 
zwiſchen hatte am 31. Juli 1905 der Anwalt der Be 
klagten dem Vertreter der Klagspartei Abſchrift der 
Hinterlegungserklärung vom 4. Juli 1905 zuſtellen 
laſſen und erhob gegen die Pfändung Einwendungen, 
worauf das Amtsgericht mit Beſchluß vom 11. Auguſt 
1905, überſchrieben „einftweilige Anordnung”, den 
Pfändungsbeſchluß wieder aufhob. Hiegegen legte 
der Gläubiger ſofortige Beſchwerde ein, weil die 
Pfändung mangels Zuſtellung der Hinterlegungs— 
beſcheinigung mit Recht betätigt worden ſei. Sie 
wurde verworfen. 

Aus den Günden: „Soweit der Koſtenfeſtſetzungs⸗ 
beſchluß auf das Urteil vom 17. Juni 1905 geſtützt 
wird, iſt mit dem Einſtellungsbeſchluß rom 30. Juni 
1905 auch deſſen Vollſtreckbarkeit durch Erlegung der 
Sicherheit gehemmt. Durch das Urteil vom 12. Juli 
1905 iſt hieran nichts geändert. Denn mangels eines 
Ausſpruchs über deſſen vorläufige Vollſtreckbarkeit 
bleibt das frühere Verſäumnisurteil bis zum Eintritt 
der Rechtskraft des anderen Urteils hinſichtlich der 
Vollſtreckbarkeit durch die Sicherheitserlegung weiter 
gehemmt. Das Amtsgericht mußte deshalb zwar nicht 
nach § 766, aber nach §8 775 Nr. 3, 776 ZPO. auf Vor⸗ 
legung der Hinterlegungsbeſcheinigung den Pfändungs- 
beſchluß wieder aufheben“. (Beſchluß vom 19. Auguſt 
1905, Beſchw.⸗Reg. 490/05.) N. 

III. 

Zurückweiſung des Zahlungsbefehlgeſuchs hinſichtlich 
einzelner Koſtenanſätze. Beſchwerde (8 691 ZPO.) Die 
Haushälterin J. in W. (Oeſterreich) ließ durch einen 
dortigen Advokaten gegen den Privatier H. in M. 
(Bayern) einen Zahlungsbefehl auf 100 Kronen Salär- 
rückſtand beantragen; hiebei beanſpruchte der Advokat 


25 Kronen 94 Heller Deferviten nach Maßgabe der 
öſterreichiſchen Gebührennormen. Das Amtsgericht M. 
erließ auch den Zahlungsbefehl, berückſichtigte darin 
aber nur den nach der RAG. berechneten Teilbetrag 
von 2 Mk. 50 Pfg. und wies wegen des Reſtes das 
Geſuch ab. Die Beſchwerde wurde als unzuläſſig ver- 
worfen. 


Aus den Gründen: Das Amtsgericht hat die 
Beſchwerde zu Unrecht als ſofortige nach 8 105 ZPO. 
behandelt, denn ein Zahlungsbefehl enthält keine Koſten⸗ 
feſtſetzung; hiefür mangelt es ſchon am Vollſtreckungs⸗ 
titel nach 8 104. Das AG. hat bei Erlaſſung des 
Zahlungsbefehls auch mit Unrecht über die Koſtenhöhe 
entſchieden; es mußte vielmehr nach 8 691 das Geſuch 
ganz zurückweiſen, wenn es die Koſten nicht nach An- 
trag zubilligen wollte. Die Beſchwerde iſt aber formell 
unzuläſſig, weil nach § 691 Abſ. 3 eine Anfechtung 
der den Zahlungsbefehl zurückweiſenden Verfügung 
nicht ſtattfindet. Dies trifft auch teilweiſe Zurück⸗ 
weiſungen; jedenfalls iſt die Antragſtellerin durch teil⸗ 
weiſe ſtatt völliger Abweiſung nicht beſchwert. Auch 
nach § 99 ZPO. iſt die Beſchwerde unzuläſſig, weil die 
Hauptſache nicht mitangefochten iſt. (Beſchluß vom 
19. Auguſt 1905, Beſchw.⸗Reg. 486/05.) N. 


Aus der Praxis des bayer. Verwaltungs⸗ 
gerichtshofs. 


Vorentſcheidung bei Haftung von Beamten. Der 
Berwaltungsgerichtshof hat in einem Erkenntniſſe vom 
3. Mai 1905 (abgedruckt in Nr. 9/10 der Sammlung 
von Entſch. des VGH. für 1905 S. 295) ausgeſprochen, 
daß eine Vorentſcheidung nach Art. 7 des VGH. nicht 
ſtattfindet, wenn die Gemeinde oder der Bürgermeiſter 
für den Schaden haftbar gemacht werden ſoll, den der 
Bürgermeiſter bei Beglaubigung einer Unterſchrift auf 
einer Privatbürgſchaftsurkunde verurſacht hat. Es 
wurde ausgeführt, daß derartige Beglaubigungen — 
wenn auch vielfach üblich — nicht zum Geſchäftskreiſe 
des Bürgermeiſters gehören und daß daher dieſer bei 
ihrer Vornahme weder „in Ausübung“ noch in 
„Veranlaſſung der Ausübung” der ihm an— 
vertrauten öffentlichen Gewalt handelt. 
Weiſe entſcheidet das Erkenntnis vom 12. Mai 1905 
(a. a. O. S. 300) für den Fall, daß ein Bürgermeiſter 


oder deſſen Stellvertreter (in der Pfalz) eine Vermögens⸗ 


beſcheinigung zum Zwecke der Glaubhaftmachung eines 
Arreſtantrags ausſtellt. 


— —— n 


Notizen. 


Aenderung des 5 56 der eee die 
Grundbuchämter in den Landesteilen rechts des Rheins“. 
Wie in dieſer Zeitſchrift (Nr. 17 S. 376) ſchon an⸗ 
gedeutet wurde, mußte das Geſetz vom 14. Juli 1905, 
betreffend Aenderung der GBO. (RG Bl. S. 707), auch 


eine Aenderung der Vorſchriften der bayeriſchen Dienſt⸗ 


anweiſung für die Grundbuchämter über die Bekannt⸗ 
machung der Eintragungen in das Grundbuch zur 
Folge haben. Dieſe Aenderung iſt nun durch die Bek. 


des Staatsminiſteriums der Juſtiz vom 2. November 


1905 (JM Bl. S. 829) erfolgt. Der 9 56 Abſ. 1 GDA. 
it hierdurch im Sinne des 8 55 Satz 1 (n. Faſſ.) 

GBO. dahin ergänzt worden, daß die Eintragung 
eines Eigentümers immer auch denjenigen Perſonen 


In ähnlicher 
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bekannt gemacht werden ſoll, für welche eine Hypo⸗ 


thek, Grundſchuld, Rentienſchuld, 
Recht an einem ſolchen Rechte eingetragen iſt. Selbſt— 


Reallaſt oder ein 


Nr. 24. 


die Bekanntmachung der Eintragungen (§ 56 l Abſ. 2, 
4, 5, 8$ 62, 105 — 112 GDA.) auch für Bekanntmachung 
der Eintragung eines Eigentümers an den Hypo— 
theken- ꝛc. Gläubiger. Der bisherige Abſ. 3 des § 56 
GDA., der (nach feinem Schlußſatze) ohnehin nur als 
Proviſorium bis zur reichsgeſetzlichen Regelung der 
Frage gedacht war, iſt durch die Erlaſſung der neuen 
Vorſchriften gegenſtandslos geworden. An ſeine Stelle 
iſt infolge der Bek. vom 2. November 1905 eine Vor⸗ 
ſchrift getreten, die mit der reichsgeſetzlichen Aenderung 
des S 55 GBO. an ſich nichts zu tun hat und auch 
nicht unmittelbar durch dieſe veranlaßt iſt. Es iſt 
nämlich — und dieſe Vorſchrift iſt für Bayern 
vollkommen neu — durch den Abf. 3 (n. Faſſ.) 
des 8 56 GDA. jetzt angeordnet, daß im Falle der 
freiwilligen Veräußerung eines Grundſtücks mit der 
Bekanntmachung über die Eintragung eines neuen 
Eigentümers, die an eine Hypothekenbank (8 1 des 
Hypothekenbankgeſetzes) oder an die bayeriſche Land⸗ 
wirtſchaftsbank zu ergehen hat, die Mitteilung 
des Preiſes verbunden werden ſoll, um den das 
Grundſtück veräußert wurde. Es folgt dann noch 
nähere Anweiſung für die Fälle, in denen die ziffern- 
mäßige Angabe des Preiſes (wie z. B. beim Tauſch⸗ 
vertrage) aus der über die Veräußerung errichteten 
Urkunde nicht immer ohne weiteres erſichtlich iſt. Die 
Erlaſſung dieſer Vorſchrift iſt, ebenſo wie ſchon in 
anderen Bundesſtaaten, offenſichtlich im Hinblick auf 
die 85 3 ff, 10—13 des Hypothekenbankgeſetzes und im 
Intereſſe der wirkſamen Ausübung der Staatsaufſicht 
hinſichtlich der Einhaltung der Wertsgrenze für die 
Beleihung durch die Hypothekenbanken erfolgt. Den 
Hypothekenbanken wird die Beibringung der für die 
ſtaatlichen Kontrolorgane geforderten Nachweiſe und 
Behelfe hierdurch weſentlich erleichtert; durch den 
Wegfall der bisher von den Hypothekenbanken über 
die Frage des Verkaufspreiſes notwendigerweiſe ver- 
anlaßten Nachforſchungen werden künftig nicht nur 
für die Banken ſondern auch für die Gerichte und 
Notariate eine Menge überflüſſigen Schreibwerks und 
für den Schuldner Koſten erſpart. Die Mitteilung des 
Verkaufspreiſes kann übrigens der Bekanntmachung 
über die Eintragung des neuen Eigentümers nach der 
Vorſchrift in der denkbar einfachſten und kürzeſten 
Form beigefügt werden; Koſten werden für dieſen 
Vermerk nicht angeſetzt. Sollte die Bekanntmachung 
nach Maßgabe des § 56 Abſ. 2 GDA. im einzelnen 
Falle dem Notariate obliegen, ſo gilt die Vorſchrift 
im Abſ. 3 (n. Faſſ.) des 8 56 Abſ. 2 GDA. ſelbſtver⸗ 
ſtändlich auch für die Notariate. Da die Vorſchrift 
hat dt einen ausdrücklichen Unterſchied nicht macht, 
at die Mitteilung des Verkaufspreiſes nicht nur an 
die bayeriſchen Hypothekenbanken, ſondern gegebenen⸗ 
falls an alle Hypothekenbanken zu erfolgen, die inner⸗ 
halb des Deutſchen Reiches ihren Sitz haben und inner⸗ 
halb Bayerns (vgl. 8 13 Abſ. 2, § 15 Abſ. un) 
Beleihungen vornehmen dürfen. 


Bekanntmachung vom 2. November 1905, die 
Zwangsvollſtreckung in das unbewegliche 


Vermögen betreffend. Im Hinblick auf Art. 23 
AG zur GBO. und zum Zw G. wird vorgeſchrieben, 


daß bei der Zwangsverſteigerung eines Grundſtücks, 
das mit einem Gebäude verſehen iſt, die Termins⸗ 
beſtimmung dem Kaminkehrer mitgeteilt werden ſoll, 
in deſſen Kehrbezirke das Grundſtück liegt as 5 6 
der Bek. vom 31. März 1905, JIM Bl. S. 587). 


Verantwortl. Herausgeber: Th. von der Pfordten, 


verſtändlich gelten die allgemeinen Vorſchriften über II. Staatsanwalt im K. Staatsminiſterium der Juftiz. 
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